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Resumo: O presente artigo propõe-se a analisar a relevância d0 consenti-
mento do lesado em tema de responsabílidade civil, em especial seu p_apel 
na exclusão da ilicitude da conduta. Para tanto, buscando substrato na 
experiência portuguesa, em que o instituto encontra-se já bastante desenvol-
vido, apresentar-se-á a dogmática da causa de justificação em exame rio seu 
regime geral e nas modalidades a ele alternativas, objetivando traçar uma 
regulamentação adequada ao ordenamento.jurldico brasileiro. 
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Abstract: This article proposes to examine the relevance of the victim's 
conseht on the Tort Law, in particUlar its role in the rejection of the unlawful 
conduct. For both, seeking substrate in Portuguese experience, where the 
institute is alteady well developed, it will present the dogrnatic of this cause 
of justification in a general and alternative modalities, to propose an 
appropriate regulation to Brazilian law. 
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1 Introdução 
A responsabilidade civil vem sendo amplamente reco-
nhecida como uma das temáticas que, a par dos diversos 
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reveses sofridos ao longo da história do direito, nomeadamente 
no que toca às ft.mções que lhe foram atribuídas, despertou e 
continua despertando intensa atenção dos juristas. Isso por-
que o incremento da complexidade social tem demandado 
o alargamento cada vez maior dos seus campos de atuação, 
sendo a sua aplicação chamada a solver impasses de ordens 
variadas, fruto de uma ampliação das demandas sociais. 
Daí porque, a fim de que bem desenvolva o seu mister, 
necessita ter seus pressupostos bastmte bem delineados. Ou 
seja, é necessário que seus aplicadores tenham adequada 
compreensão dos elementos que serão imprescindíveis à 
imposição do dever de indenizar decorrente do juízo de impu-
tação civil. Neste campo é que conceitos como dano, ilicitude, 
culpa e risco devem ser aSSirnilados, sob pena de ineficaz mane-
jo da responsabilidade civil e inadequada resposta às deman-
das que lhe são postas. 
Adquire importância, cte igual modo, a demarcação 
das hipóteses em que, mesmo à vista de situações de apa-
rente surgimento do dever de indenizar, concorrerão causas 
que, por comprometerem a higidez de um dos seus pressu-
postos, implicarão a não-formação do juízo de imputação 
de responsabilidade. 
Neste. contexto é que se insere a presente investigação, 
a qual se propõe a analisar a relevância do consentimento 
do lesado em tema de responsabilidade civiL Em outras pala-
vras, verificar os refl~s que o consentimento do titular dos 
interesses protegidos pela ordem jurídica pode ter na estatuição 
do dever ind~nizar, nomeadamente, no que toea aos seus 
contomós e limites. 
Para tanto, o objeto da pesquisa centrar-se-á em um 
exame de direito comparado entre o tratamento que a ma-
téria recebe nas ordens jurídicas portuguesa e brasileira, 
as quais, a par da inegável comunhão de princípios e regras 
que a história conjunta de ambos os países permitiu, apre-
sentam, quanto ao tema, diversidades um tanto quanto rele-
vantes, dada a ausência completa de regulação nesta, em 
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contraponto ao notoriamente reconhecido exemplar regula-
mento existente naquela. 
Daí porque, a partir da experiência portuguesa no trato 
da matéria, objetivar-se-á identificar a dogmática do instituto 
em exame, nos seus regimes geral e especial, propondo, a se-
guir, a verificação da sua compatibilidade com a ordem jurídica 
brasileira. 
Do ponto de vista legislativo, será realizado um contra-
ponto entre as regras jurídicas vigentes em Portugal e no Bra-
. si!, mesmo qúe, algumas delas, de cunho geral, verificando, 
inclusive, a necessidade de reforma neste aspecto. Sem pre-
juízo, as referências à doutrina procurarão ser as mais fartas 
possíveis, dentro das limitações que um estudo deste porte 
encerra. Procurar-se-á, de igual modo, quando oportuno, lan-
çar mão de recurso à doutrina penal sobre o tema, até mes-
mo em razão da sua maior fartura e sistematização, empre-
gando-se esforços na transposição dos seus resultados a uma 
utilização no âmbito do direito civil. 
2 Consentimento do Lesado e Exclusão da Ilicitude 
2.1 O mnsentimento do lesado mmo causa justificadora do fato danoso 
A figura do consentimento do lesado vem associada ao 
brocado latino in volenti non flt iniuria. Segundo este, a inva-
são da esfera jurídica alheia pelo autor da ação supostamente 
danosa, desde que por ele consentida, seria lícita, afastando, 
pressuposto indispensável do dever de indenizar, qual seja, a 
ilicitude .. 
Pela índole do direito civil, as pessoas são livres para 
abdicar da tutela que a lei lhes confere, desde que os inte-
resses envolvidos revistam-se de disponibilidade, sendo, pois, 
o consentimento do lesado em relação à violação de inte-
resses que lhe é impingida pelo agir de outrem uma "manifes-
tação de liberdade subjacente à tutela privada" (CORDEIRO, 
2007b, p. 455). Daí a justificativa para a inclusão da figura em 
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apreço no rol das excludentes de ilicitude relacionadas ao 
exercício e à tutela dos direitos, corho o faz o Código Civil 
português. 
Em desdobramento a esta indução feita acerca do 
consentimento do lesado,2 várias foram as construções bus-
cando justificar o fundamento para que tal aquiescência3 
bastasse à exclusão da ilícitude.4 
A doutrina costuma identificar a sua gênese, no pensa-
mento moderno, na denominada Teoria do Negócio Jurí-
dico, de Emst Zitelmann, a qual uconcebía e! consentimiento 
como um negocio juridito privado, mediante e! cual se 
otorgaba um derecho de intervención revocable" (ROXIN, 
I 997, p. 533). Dita teoria foi objeto de intensa crítica, pois, 
segundo seus opositores, o consentimento não cria ao lesante 
a faculdade de ingerir na esfera jurídica do lesado, não 
havendo do que se falar no nascimento de direito subjetivo 
para este (MEZGER, 1946, p. 398). 
2 Existe divergência na doutrina acerca da melhor exp~essão para denominar 
consentimento em estudo. Há quem sustente que a expressão "consentimento do 
ofendido" e, pelas mesmas razões, a aqui empregpda "consentimento do lesado" 
-- não seria adequada, já que o sujeito passivo da ação não é ofendido e tampouco 
lesado, pois contra ele não existe ofensa ou lesão propriamente distas. Em razão 
disso, sustenta-se a preferibilidade da expressão "consentimento do interessado" ou, 
em tradução da italiana consenso del!'auente diritto, "consentimento do 
titular do direito" 1968, pp. 107-109). O uso alargado da expressão 
que dá título à presente contudo, sem se desconsiderar 'as pondera-
ções teóriéas a respeito, autoriza o seu emprego, até como meio de uniformidade 
da temática, já que corriqueiramente empregada no direito positivo de vários 
pafses. 
3 Na verdade, oonforme Maurício Macedo dos Santos e Víviane Amaral Sêga (2008, 
p. 4). a expressão "aquíescência" exprime manif~>stação que pode ser extemalizada 
JX)r meio de consentimento ou por meio de acordo, sendo gênero do qual os referidos 
são espécies. Neste estudo, porém, corlsiderando que a doutrina que trata do tema 
em exame assim também o faz, bem como tendo em vista que o acordo não é objeto 
da investigação, será empregado o termo "aquíesoência" oomo referência apenas ao 
consentimento do lesado. 
4 Para urna evolução do pensamentó juridico acerca da relevância do consentimento 
do lesado em matéria de exclusão da ilicitude, desde a sua gênese romana até a 
Escola Sociológica do Direito, passando pelas E'>Colas do Direito Natural e Histótica do 
Direito e pelo pensamento de Hegel, oportuno conferi-se o magistério de Hams-
Heinrich Jescheck e Thomas Weigend (2002, pp. 404 e ss). 
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Na seqüência, já com um viés mais ligado à doutrina 
criminal, mas com fundamento· igualmente útil ao direito 
civil, merece destaque a Teoria 1do Desinteresse do Estado, 
defendida, na Alemanha, por Edmundo Mezger e, na Itália, por 
Vicenzo Manzini e Giuseppe Maggiore. Segundo a referida, 
o que justifica a possibilidade de o consentimento do lesado 
excluir a ilicitude da conduta é o abandono consciente do 
interesse por parte de quem legitimamente tem a faculdade 
de dispor em relação ao bem jurídico (MFZGER, 1946, p. 397}. 
De seguida, como um desdobramento da anterior, guar-
dando relação mais com a idéia de disponibilidade do que de_ 
interesse, merece registro a Teoria da Ação Jurídica, defen-
dida por Berling, mas também presente na obra de Mezger 
(1946, p. 398), segundo a qual o consentimento representaria 
uma renúncia do titular à proteção que lhe é conferida pelo 
ordenamento jurídico, do que decorre a justificação da con-
duta que dera causa à lesão (SANTOS; SEGA, 2008, p. 3). 
Esta teoria parece ser a justificativa, hoje, mais aceita pela 
doutrina civilista para a excludente em estudo, 5 como se pode 
verificar a partir da exposição dos autores contemporâneos, 
até mesmo em decorrência da sua associação a direitos dis-
poníveis, como adiante se verá, sem prejuízo de desdobra-
mentos diversos que lhe possam ser dados. 
Daí que, segundo Adriano de Cupis (1979, p. 270), não 
haveria justificativa para a ma\}Utenção da tutela conferida 
ao particular pelo direito nos casos em que este consentisse 
com a lesão, porque dito consentimento torná-lo-ia partícipe 
da causa do dano. Ou seja, faria com que a sua vontade, soma-
da a do autor do fato danoso, fosse a responsável pela lesão 
nas palavras do autor, o lesado apropriar-se-ia da causa do 
dano concorrendo, desta feita, para o resultado, o que, por 
isso, propiciaria a exclusão da ilícitude.6 
É a doutrina predominantemente aceita, da mesma forma, em matéria penal 
(JESCHECK; WEIGEND. 2002, p. 404). 
1
' Na doutrina jurídiCa de língua portuguesa esta posição é por Adriano 
Yaz Serra 0959. p. 104). 
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Fernando Pessoa Jorge (1995, p. 270) critica a proposição 
antes referida. Para tanto, menciona que a aquiescência do 
ofendido não lhe faz partícipe da causa do dano, não 
obstante concorde que ela seja a causa da ausência de 
justificativa para a tutela pelo direito. Segundo o autor, o 
fundamento da justificação "está, sim, na eliminação do 
condicionalismo que, não havendo tal consentimento, toma-
ria o dano injusto. A vontade do lesado não é causa do pre-
juíw, e isso explica que possa haver obrigação de indenizar, 
não obstante a licitude da ofensa consentida". 
No mesmo norte, José Carlos Brandão Proença (1997,p. 611), 
para quem "ao consentir na lesão danosa é o próprio lesado 
que vaiara juridicamente a sua vontade dispositiva, dotando-a 
de um sentido legitimador da lesão efectiva de interesses 
seus", o que resta, em razão disso, por excluir a ilicitude do fato 
causador do dano, já que ausente a contrariedade ao direito 
necessária ao juízo de imputação civil. 
Com efeito, é de concluir que, no âmbito da responsabi-
lidade civil, a razão está com os dois últimos autores citados, 
na medida em que, não obstante a renúncia [rectius, disponi-
bilidade] da proteção concedida pelo direito seja o funda-
mento convergente para a excludente em apreço, não há como 
se dizer que o consentimento do ofendido foi, realmente, cau-
sa do dano, foi condição imprescindível, ao rhenos faticamente, 
à sua realização, sendo requisito que guarda relação com o 
pressuposto da ilicitude e não da causalidade. O consentimento 
é, isso sim, além de representar disposição da proteção c;once-
dida, utn ato legitimador da ingerência na esfera jurídica do 
seu titular, o que lhe exclui a pecha de contrariedade ao 
direito. 
Tal debate em tomo do fundamento jurídico da hipó-
tese de exclusão em apreço, contudo, sem prejuízo da impro-
priedade semântica que a imputação da causa ao próprio 
lesado possa trazer, confundindo-a com pressuposto diverso 
da responsabilidade civil (DE OJPIS, 1979, p. 270), não pare-
ce ser de alcance vital à aplicação prática do instituto, não 
obs-tante contribua para a sua confusão com outros de efei-
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to prático semelhante. Isso porque é consenso na doutrina que 
o que legitima a conduta lesiva e, destà feita, ex.clui a sua 
ilicitude indidária, é a renúncia do"próprio interessado à pro-
teção juridica que lhe fora concedida pelo ordenamento juri-
dico.7 
Em outras palavras, 
[ ... ]o direito protege a. esfera íurfdica dos particulares 
através da ilicitude, que resulta da interferência em bens 
ou inter~s alheios. Todavia, se há automação do respec-
tivo titular, essa lesão toma-se lícita. Desaparece, portanto, 
o motivo da indenização ou reparação em que se traduz 
a responsabilidade civil (COSTA, 1991, p. 501). 
É premissa para tanto compreender que a responsabi-
lidade civil, de um modo geral, é disposta à proteção de 
bens integrantes do patrimônio jurídico do titular. Por isso, 
tratando-se de bens, de regra, disponíveis, é permitido ao 
destinatário possa dela abrir mão, daí decorrendo o caráter 
de exclusão da ilicitude que se atribuirá ao consentimento 
do lesado. 
Se a ilicitude está constituída na contrariedade·· ao direito 
que decorre da violação de normas de comportamento predis-
postas o assentimento do titular dos interesses por ela prote-
gidos, basta eliminar o caráter devido do comportamento 
(JORGE, 1995, p. 161). Daí que quando a ação danosa for 
previamente consentida, estará ausente a antijuridicidade 
que decorreria da violação desse deVer de abstenção diante 
da esfera juridicamente protegida do lesado. · 
7 Neste sentido, António ME7.enes Cordeiro (2007b, p. 457), segundo quem "o consenti-
mento do lesado encontra !i sua justificação básica na liberdade pressuposta pelos 
direitos subjectivos". E. de igual modo, Adria11o De Cupis (1979, p. 270), após faz.er 
referênci!l à apropriação da causa pelo lesado, posição antes criticada, refere que 
o consentimento do ofendido implica renúncia à proteção jurídica do interesse em 
causa. Com igual ponto de vista, dentre outros, Jorge Ribeiro de Faria (1991, p. 449) e 
Luis Manuel Teles de Menezes Leitão. (2000, p. 312). Daí porque ser possível afirmar 
que, em verdade, o pensamento civilista contemporâneo, mesmo que com desdo-
bramentos diversos, converge para aoolhimento da antes referida Teoria da Ação 
Jurídica. 
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Desta feita, objetivando delinear a figura em estudo, 
acompanhando a lição de João de Matos Antunes Varela 
(1998, p. 552), poder-se-ia dizer que o consentimento do 
lesado '.'consiste na aquiescência do titular do direito à prá-
tica do acto que, sem ela, constituiria uma viólação desse di-
reito ou uma ofensa da norma tuteladora do respectivo inte-
resse". Representa, pois, o consentimento, a disposição da 
proteção jurídica estatal a interesse privado, excluindo, desta 
feita, a contrariedade ao direito que decorreria da lesão a este 
causada. 
2.2 Consentimento do lesado e figuras afins: diferenciação necessária 
Urge, contudo, a fim de bem delimitar a pesquisa, dife-
renciar a figura do consentimento do ofendido de outras que 
lhe sejaiT1 próximas - ou, melhor, com as quais, não raro, seja 
confundida8 -, dando abrangência precisa à investigação. 
A primeira delas é a cláusula de exclusão de respon-
sabilídade, segundo a qual, no âmbito de uma relação 
obrigacional preexistente,9 uma das partes, desde logo, pode 
estabelecer a inexistência do dever de indenizar de outra 
8 Segun.do Fernando Pessoa Jorge (1998, p. 274). a confusão entre o consentimento 
do lesado e diversas outras figuras de relevância juridica deve-se ao fato de, não 
obstante, em muitos dos casos, dizerem respeito a pressupostos distintos da resjxmsa· 
bilidade civil e, até, em outros, guardarem relação apenas com a indenização,, em 
última análise, terminarem, todas elas, por acarretar o mesino "resultado prático da 
irresponsabilidade do agente". 
9 Não há consenso doutrina acerca da aplicabilidade da exclusão da ilicitude pelo 
consentimento do responsabilidade obrigacionaL Enquanto Antônio 
Menezes Cordeiro 456) sustenta que o instituto aplica-se somente aos casos 
de responsabilidade há quem defenda, mesmo que em hipóte..~ mais 
restritas, o seu cabimento em casos de responsabilidade contratual (PRATA, 1985, p. 
153). A primeira posição parece ser a mais adequada, sendo notória a vinculação da 
excludente em apreço ãs hipóteses de responsabilidade aquiliana, porquanto relacío· 
nada à disposição da proteção estatal conferida a determinados bens juridicos do 
interessado, que podem ser objeto de lesão por terceiro não vinculado por relação 
obrigacional preexistente. A adoção.deste pensamento jábastarÍa para bem diferen-
ciar as figuras, sendo o consentimento do lesado restrito às hipóteses de responsabilí· 
dade aquilíana e a cláusula de irrespo11Sabilidade aos casos de responsabilidade 
negociaL Diante, contudo, da existência de outras e da Busência de con-
senso acerca da restrição da incidência da causa justificação em pauta aos casos 
de responsabilidade contratual, realiz,ar-se-á o seu exame mais acurado. 
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em razão de danos eventualmente ocorridos. Ou, como 
prefere José Carlos Brandão Proença (1997, p. 611), por 
meio de Cláusula preestabelecida, promove-se "a renúncia 
antecipada do lesado a fazer valer o seu direito secundári<;:> 
de· indemnização". 
Conforme aponta Adriano Vaz Serra (1959, p. 104), a 
doutrina francesa, quando aborda o consentimento do lesqdo, 
incorre nesta confusão entre os institutos, pois põe. o proble-
ma do assentimento do ofendido como se tratando de cláusu-
la de irresponsabilidade, «de modo que o consentimento da 
.vítima teria o efeito de afastar presunções de culpa do 
autor do dano, mas teria a responsabilidade deste no caso de 
culpa provada,;. 
O tratamento das figuras em debate· por meio de funda-
mento idêntico, todavia, não parece ser a solução mais acer-
tada. Isso porque ambas, não obstante acarretem a mesma 
conseqüência econômica, qual seja,. a ausência da obrigação 
de reparar o dano, apresentam pressupostos muito distintos. 
Tanto que, consoante adverte Adriano de Cupis (1979, 
p. 270), a diferença el1rre o consentimento do lesado e a 
cláusula de irresponsabilidade é profunda, pois enquanto esta 
.excluí apenas a conseqüência jurídica do dano, tendo, por 
conseguinte, mera eficácia dispositiva do direito ao ressarci-
mento, aquele implica eficáda dispositiva de direito primário 
(diritto primaria), sendo conseqüência reflexa a disposição do 
direito ao ressarcimento. 
Pelo que se pode os efeitos jurídicos dos insti~ 
tutos em apreço são, efetivamente, deveras distintos, não 
obstante, do ponto de vista fático, a conseqüência seja a mes-
ma. Enquanto no consentimento do lesado exclui-se a ilicitude 
do fato em decorrência da disposição da própria proteção 
conferida pelo direito àquele interesse juridicamente prote· 
gido, sendo a ausência de dever de indenizar uma decorrên-
cia reflexa disso, na cláusula de exclusão da responsabilidade 
o fato causador do cjano não deixa de ser ilícito, sendo que 
apenas o lesado não pode postular a devida reparação. 
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Até porque os desdobramentos possíveis, a partir da 
ausência do dever de ind~nizar, serão diversos, em decor-
rência da ausência, em apenas uma das duas figuras, da 
ilicitude (no caso, no consentimento do lesado). Isto é, como 
na. cláusula de exclusão de responsabilidade a conduta 
daQ.osa não deixa de ser ilícita, sendo tão-só afastada, para 
o ordenaménto jurídico, a relevância do dano (SERRA; I 959, 
p. 104), não obstante o lesado faleça de pretensão indeni-
zatória, tal poderá, v.g., com base no mesmo inadimplemento 
çontratual causador da lesão, postular a resolução da avença 
ou a sua execução específica (MONJEIRO, 19~5. p. 132). 
Ainda, no direito português!10 por força da. regra do 
artigo 809 do Código de 1966, 11 a qual inquina de nulidade as 
cláusulas contratuais que impliquem renúncia antecipada aos 
direitos que porventura venham a nascer em decorrência 
da mora ou do inctimprimento, verifica-se uma significativa 
restrição ao âmbito de . dispcmibilidade dos efeitos da respon-
sabilidade civil negocial. 12 Tal não ocorre em matéria de con-
sentimento do lesado, rio qual basta que sejam observados 
os requisitos estatuídos para a sua ocorrêrlcia, que adiante 
serão tratados, fazendo com que, em relação a dita hipóte-
Aqui se de~a de fazer registros acerca. do direito brasileiro, porquanto inexistem 
disposições restritivas da incidência das cláusulas de responsabilidade, tal 
no direito luso, salvo, por evidente, nos casos de violação de 
nomeadamente em matéria de direito do consurrúdor. Neste sentido dispõe o 
25. caput, da Lei n. 8.078/90 Código oe !'rr)te<~o 
o qual "[é] vedada estipúlação oontratual 
atenue a indenizar prevista nesta e nas anteriores", o qual deve 
intl>rnrPt,uln em conjurito oom o artigo 51, inciso I, do IJ;Ie5;!IJO OSdigo, au<ê áE!Ciara 
direito cláusulas. que."ímpossibilitem, exonerem ou atenuem a 
resJmn,sat•ilidade do fornecedor por vícios de natureÍ:a dos produtos e servi-
ços ou impliquem em renúncia ou disposição de . Tal induz no, sentido da 
impossibilidade de renúncia prévia à indenização por parte do consurrúdor. 
11 Segundo o disposítivo "é nula a cláusula pela qual o credor renuncia 
antecipadamente que lhe são facultados nas divisõ~ antetio· 
res nos casos de cumprimento ou mora do devedor, .salvo o disposto no n. 2 do-
artigo 800". 
n Com mesmo escopo, lirrútando a. incidência das cláusulas de irresponsabilidade, 
cí artigo 1.229 do Código Civil italiano. segundo o qual será considerada nula a avença 
que exclua ou limite responsabilidade em caso de eventual dano decorrente de dolo, 
cUlpa grave ou violação de norma de ordem pública. 
Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e 8, p. 51-100, 2007. 
Responsabilidade civil e consentimento ... 61 
se de justificação, a margem de disposição do titular da pro-
teção jurídica apresente-se mais ampla quando comparada 
com a cláusula de exclusão de responsabilidade (JORGE, 
1995, p. 276; SERRA 1959, p. 104). 
Na seqüência, poder-se-ia falar de outras duas figuras 
de resultado bastante próximo àquele decorrente do consen-
timento do lesado e da cláusula de irresponsabilidade, quais 
sejam, a remissão e a renúnçia ao direito de indenização. 
Nestas, da mesma forma, a diferença diz respeito à existência 
do direito primário, a qual só resta afastada pela exclusão da 
ilicitude que Se verífica na primeira figura, consoante. fá 
mencionado. 13 Assim, pode-se afirmar que enquanto na re-
missão e na renúncia ao direito à indenização a óbrigação 
de reparar o dano nasce e se extingue em decorrência de um 
ato de disposição do seu titular - ato que, aqui, contraria-
mente ao que sucede com a cláusula de exclusão de respon-
sabilidade, não necessita ser prévio ao dano na aquies-
cência do ofendido, ela sequer ch~ga a existir, uma vez que . 
ausente o pressuposto da ilicitude (JORGE, 1995, p. 274). 
Mais uma figura que merece especial atenção quando 
se fala em consentimento do lesado, pela freqüente confusão 
entre ambas, é a culpa exclusiva ou concorrente da vítima. 
Até porque, como se pôde ver antes, uma das justificativas 
para a exclusão da ili_citude em decorrência da anuência 
do ofendido em relação à conduta danosa fora, justamente, a 
13 No plano criminal, corho exemplo da confusão entre os institutos da renúncia e do 
consentimento justificante, registre-se que o Código Penal brasileiro de 1890, em 
seu artigo 26, alínea ·c·, estabelecia quê "[n]ão dirimem nem excluem a intenção 
criminosa: [.:.)c) o consentimento do ofendido, menos nos casos em que a lei s6 a ele 
permite· a ação criminal". Aqui, em verdade, tratava-se de consagração legislativa 
do consentimento como renúnç;ía ao direito de queixa e não como excludente de 
ilicitude. Ou seja, na hipótese então prevista na legislaÇão brasileira criminal, resta-
va afastad~ apenas persecução penal, em paralelo com que aconteceria na 
responsabilidade civil se afastada apenas a indenização, ao passo em que caso o 
consentimento fosse real causa de justificação, restaria excluído o próprio crime -- ou, 
maL~ uma vez em paralelo com juízo de imputação cível, o próprio ato ilícito. O 
dispositivo foi, por isso, bastante criticado pela doutrina. já que promoveu a positivação 
equivocada de uma confusão sem justificativa entre exclusão da persecução penal e 
exclusão éo crime (MAGALHÃES, !968, p. l 14). 
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de que, ao consentir com a lesão, tornava-se partícipe da 
causa do dano (DE CUPIS, 1979, p. 270), renunciando, assim, 
à tutela estatal; nesta hipótese, em última análíse, acaba-se 
por incluir a causa justificadora etn estudo dentre aquelas 
relacionadas à culpa do ofendido, posição hoje não mais 
aceita pela doutrina hodierna CVARELA, 1998, p. 553). 
A confluência entre os dois insqtutos pode ser ercon-
trada de forma bastante presente em alguns pandectistas, 
refletindo;se, da me5rna forma, em parte das doutrinas fran-
cesa e italiana14 e no tratamento que a jurisprudência inglesa 
dava a casos desta natureza (PRATA, 1985, p. 156), ao que 
não ficou alheio o. pensamento jurídico português. Dito trata-
mento iridiferenciado, seguindo nesta linha de direito compa-
rado, chegou até mesmo a ser verificado, no plano legislativo, 
dispondo, u.g., o Código das Obrigações suíço, ·em seu artigo 
44, n. 1, que o consentimento impuro seria forma de manifes-
tação de culpa própria (PROENÇA, 1997, p. 613). 
A evolução do pensamento civilista, todavia, permitiu 
verificar a inadequação deste posicionamento. Para tanto, 
tendo em conta os pressupostos antes já traçados acerca 
do que representa o consentimento do lesado, a simples 
verificação dos contornos dados pela doutrina acerca da 
figura da culpa exclusiva ou concoJTente da vítima basta a 
bem diferenciar os institutos. 
A culpa do lesado encontra a sua solução preponde-
rante no campo de análise da causalidade do dano, já que "só 
deve ser ponderada na media em que o seu comportamento 
seja concausa do dano, ou seja, é necessário que o dano 
seja causado pelo agente ou pelo lesado" (LOURENÇO, 2006, 
p. 262). Desta feita, verificar-se-á, quando restar demonstrado, 
que uma determinada conduta praticada pelo ofendido foi 
a causadora do dano ou para ele concorreu, paralelamente 
'
4 Segundo José Carlos Brandão Proença (1997, p. 6!2), dentre os pandectistas que 
seguiram esta linha, pode-se citar a obra de Demeliu<;. Já nas doutrinas francesa e 
italiana, respectivamente, o autor alude às bbras de Desxhizeaux. K'>ffiein eLe Toumeah 
e Chironi e Pacchioni oomo exemplos desta confluência entre oonsentimt.'l1to culpa. 
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àquela impetrada pelo ofensor. O mesmo se verifica na dou-
trina brasileira, para a qual, "com a culpa exclusiva da vítima, 
desaparece a relação de causa e efeito entre o dano e seu 
causador" (VENOSA, 2006, p. 44). 
Daí porque se afirmar a atecnia do tratamento uniforme 
de ambas as figuras, já que relacionadas a pressupostos diver-
sos. Como dito, enquanto a culpa dp. vítima guarda relação 
com a, causalidade (plano fático da aferição dos pressupostos 
do dever de indenizar), o consentimento do lesado insere-se 
na esfera do plano jurídico dos mesmos pressupostos, pois 
relativo à ilicitude (CORDEIRO, 1<;!97, p. 423). 
Apresentadas as diferenciações até aqui postas, 15 o que 
visou bem delimitar o âmbito de incidência da figura jurídica 
objeto da presente investigação, cumpre tratar acerca da sua 
regulação e operatividade no ordenamento português e a sua 
possibilidade de transposição à ordem jurídica brasileira. 
3 O Regime Geral de Justificação pelo Consentimento 
O consentimento do lesado como causa de exclusão 
da ilicitude, em Portugal, encontrou tratamento no Código 
Civil de 1966, em seu artigo 340, o qual estatui que "o ato 
lesivo dos direitos de outrem é lícito, desde que este tenha 
consentido na lesão" A matéria, da mesma forma, mereceu 
regramento, no âmbito. criminal, pelo-Código Penal de 1982, 
que, em seus artigos 38 e 39,16 previu de forma expressa a 
figura do consentimento do ofendido, inclusive na sua 
Por questões de estrutura da exposição e visando uma melhor sistematização da 
pesquisa. a figura hoje jâ apontada pela doutrina sob o nome de "ass11nção de riscos" 
a par das discussões acerca da sua autonomia em relação ao regime do consenti· 
mento do lesado, ao· invés de ser tratada neste item relativo às figuras afins, será 
abordada no item 4.1. junto com o consentimento tácito. 
tn Artigo 38. (Consentimento) L Além dos casos especialmente previstos na lei, o 
consentimento exclui a ilicitude do fato quando se referir a interesses jurídicos livre· 
mente disponíveis e o facto não ofencter os bons costumes. 2. O consentimento pode 
ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria. livre e esclarecida 
do titular do interesse protegido, e pode ser livremente revogado até 
à. execução do facto. O consentimento só é eficaz se for prestado 
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modalidade presumida, como hipótese de justificação do 
fato típico. 
Ao contrário, no ordenamento brasileiro, a mesma causa 
de justificação não. mereceu atenção legislativa expresso, seja 
no revogado Código Bevilaqua, seja no hoje vigente Código 
· de 2002. () mesmo ocorre em material penal, sustentando 
parte da doutrina (TOLEDO, 1984, p. 128), inclusive, que esta 
omissão legislativa seria intencional dado o caráter "eviden-
temente supérfluo" de um' dispositivo a respeito. 
Não obstante esta opção, fundada em suposta desne-
cessidade de regulamentação do tema,. nada tem impedido 
a doutrina brasileira17 de aceitar o consentimento do lesado 
como causa supralegal de justificação do ato danoso. Para 
tanto, o fundamento seria o mesmo que a fez constar no Có-
digo Civil português: objetivando o direito a tutela de uma 
gama significativa de interesses privados do sujeito, a dispo-
nibilidade sobre eles permite que seja excluída a ilicitude de 
ato lesivo direcionado contra os referidos, desde que prece-
dido de aquiescência do titular. 
Por evidente, a ausência de regulamentação positiva 
no direito brasíleiro restou por acarretar, a par do reconhe-
cimento da sua existência e aplicação, uma certa desestrutura 
da matéria que, mesmo tendo inegável importância, não apre-
senta tratamento autônomo e sistematizado, seja na doutrina, 
seja na jurisprudência. Assim, do ponto de vista metodológico, 
a presente investigação, ao apresentar o tema em ambos os 
por quem tiver mais de 14 anos e possuir o discernimento neces:;ário para avaliar o 
seu sentido e alcance no momento em que o presta. 4. Se o consentimento não for 
conhecido do agente, este é punível com a pena aplicável à. tentativa. Artigo 39. 
(Consentimento presumido) L Ao consentimento efectivo é equiparado o consenti-
mento presumiçlo. 2.Há mnsentimento presumido quando a situação em q\1<0 o agente 
que actua permitir razoavelmente supor que o titular do interessejuridícamente 
protegido teria efica7mente consentido no facto, se conhecesse as circunstâncias e 
que este é praticado: 
17 Neste sentido, o magistério de Orlando Gomes (1987, p. 419), Francisco Amaral 
(2000, p .. 535) e Rui Stoco (2007, p. 223), dentre outros. Na doutrina penal, exemplí-
ficapvamente, merecem registr'o os ensinamentos de Helena Oáudío Fragoso (i 994, 
p. 192) e Francisco de Assis Toledo (1984, p. !28). 
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ordenamentos, buscará destacar a experiência portuguesa 
no trato do assunto e, na seqüência, a compatibilidade da 
sua transposição ao ordenamento brasileiro, aferindo-se, 
ao cabo, a atuéll necessidade ou não de eventual regula~ 
mentação legislativa a respeito. 
Como antes referido, o Código Civil português, na sua 
parte geral, no capítulo destinado às disposições gerais do 
exercício e tutela dos direitos, apresenta. diversas hipóteses 
de exclusão da ilicitude, dentre elas o consentimento do lesa-
do, asseverando ser lícito o ato nesta condição cometido.18 É, 
pois, consagração expressa do princípio in volenti non fit iniuria, 
legitimando a possibilidade de o titular da proteção jurídica 
dela dispor, renunciando-a através do seu consentimento em 
relação ao ato lesivo. 
O primeiro questionamento que se põe, assim, está rela-
cionado à forma como ele se expressa. Segundo Karl Larenz 
(1959, p. 590), não se trata, aqui, de um consentimento no 
sentido do § 183 do BGB, 19 nem da aceitação de um negócio 
jurídico, zó mas da autorização para a realização de ações 
positivas que restam por repercutir na esfera jurídica do 
"Antônio Menezes Cordeiro (2007b. p, 455). ao tratar da sua inserção na parte geral 
do Código, no capítulo dedicado à tutela privada, defineo oonsentimento dolesado 
como "uma manifestação de liberdade subjacente à tutela privada", mencionado, 
ainda, tratar-se de regra típica de responsabilidade civil, pelo que "a sua solene 
inclusão na geral do Código faculta mais um dos impressionantes equívocos 
imputáveis gerrn!lnica pura". 
19 Segundo o do Código Cívi! alemão, "L Se a efiçácía de um 
negócio jurídico que se tenha celebrado ti-ente a outro, depende qo consenti-
mento de utn terceiro, a concessão como a denegação do consentimento, pode 
declarar-se tanto frente a urna como frente a outra parte. 2. O consentimento não 
requer a forma estabelecida para o negócio jurtdico. 3. Se um negócio jurfdico 
unilateral, cuja efiçácía depende do assentimento de .um terceiro, celebra-se com o 
consentimento do terceiro, aplicam-se respectivamente as disposições do parágrafo 
111, números 2 e 3" (MEDICUS, !995b, p. 870). 
A referência de Karl Larenz à impossibilidade de simples aceitação de um negócio 
jUiidico deve·se, por certo, à negação do pensamento defendido por Emst Zítelmann. 
autor da já referida Teoria do Negócio Jwidicp, para o qual a justificação da conduta 
praticada com base no consentimento do lesado representava uma mnc=ão negociai 
para que o autor do dano realizasse a conduta típica. Sobre o tema, inclusive com seus 
desdobramentos em matéria de teoria do crime, ver o magistério de Edmundo Mez.ger 
(1946, p. 398 e ss). Em lingua portuguesa, Délio Magalhães (1968, pp. !08-1!0). 
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autorizante, o que lhe dá contornos de declaração de vonta-
de análoga às negociais. 
Exatamente por isso é que o pensamento dominante 
tem definido-o como um ato unilateral, não obstante encerre 
inegável natureza negociai, já que o seu titular poderá estabe-
lecer os limites e o alcance desta autorização (CORDEIRO. 
2007b, p. 456); nas palavras de Ludwig Enneccerus (1935a, 
p. 638), pois, "é um negócio jurídico unilateral". 21 
Assim é que o consentimento que aqui interessa expri-
mido por meio de autorização, ato pelo qual o titular da pro-
teção jurídica permite que terceiro intrometa-se na sua esfera 
particular (JORGE, 1995, p. 270). Terá, em razão disso, natu-
reza integrativa, na medida em que não cria direitos por si só 
ao destinatário do consentimento; se assim não fosse, em ha-
vendo predomínio de uma natureza constitutiva, não have-
ria que se falar em autonomia da figura jurídica em questão, 
pois representaria mero exercício de um direito por parte do 
lesante, nascido a partir da autorização concedida pelo lesa-
do (JORGE, 1995, p. 270). 
Da mesma forma, tendo natureza negociai, para que 
possa excluir a ilicitude, exigir-se-á daquele que consente 
legitimidade, capacidade de gozo e capacidade de exerdcio 
para exprimi-lo válida e eficazmente (CORDEIRO, 2007b, p. 
456; BRIZ, 1962, p. 84), além de vontade corretamente formu-
lada e exteriorizada (JORGE, 1995, p. 271), o que poderá ser 
feito por qualquer rneio (FERREIRA, 1988, p. I 76), salvo quan-
do a lei exija algum em especiaL22 
"'Conforme Carlos Alberto da Mota Pinto (2005. p. 385), entende-se por negócio jurí-
dico unilateral aquele em que há uma única vontade negociai manífiOStada ou, pelo 
menos, !;e forem várias, serão wralelas, formadoras de um grupo único; por regra, 
afetam apenas a pessoa que os pratica oú, como no caso da autorização, afetam outra 
pessoa, mas com a finalidade de atribuir-lhe uma faê:uldade ou uma posição preferencial. 
22 Assim já reconheceu a jurisprudência pç:>rtuguesa ao assentar que "[o) consenti-
mento do lesado não exclui a ilicitude de um acto, como. a transmissão do direito de 
propriedade sobre imóveis, que careça de escritura pública, quando falte a forma 
legql exigível" (PORTUGAL. Tribunal da Relação do Porto. Recurso n. 9350409 .. ReL 
Des. Antero Ribeiro. Julgado em: 11 out 1993. Disponível em: <http://www.dgsi.pt>. 
Aresso em: 14 abr. 2008). 
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Quanto à capacidade para consentir, independente-
mente da antes destacada inegável natureza negociai do 
ato, não coincidirá obrigatoriamente com aquela exigida 
para a generalídade das manifestações negociais. Para tanto, 
a este respeito, tern-se destacado que, em algumas hipóteses, 
bastará à incidência da causa de exclusão em exame a mera 
capacidade natural, desde que relacionada a disposições 
patrimpniais de pequena importância. 23 
No que toca à vontade, fazem-se necessárias algumas 
referências, as quais, a par d,e interesse geral no presente 
momento, adquirirão contornos ainda mais significativos qi.Jan-
do do tratamento acerca do consentimento tácito. Isso por-
que, para que o sujeito possa consentir em uma lesão a inte-
resse protegido seu, deve ter plena ciência do que isso efeti-
vamente representará, das suas reais conseqüências e efeitos, 
a fim de formar sua vontade de forma livre e desembaraçada. 
Em outras palavras, o consentimento haverá de ser seria-
mente emitido e com pleno conhecimento da situação de 
fato (BRIZ, 1962, p. 84). 
Os deveres de informação adquirem, aqui, portanto, 
significativa relevância, já que o conhecimento acerca dos 
elementos que envolvem o ato a ser praticado precisam ser 
plenamente compreendidos por aquele que manifestará seu 
consentimento; só após ser cientificado a respeito poderá 
ponderar os fatores envolvidos, o~ eventuais riscos, os custos 
Esta é a posição defendida, dentre outros, por Teresa Pizarro Beleza (l980 .. p. 51) 
e Manuel Cavaleiro de (1988, p. 177). A dispensa da capacidade negociai. 
como antes destacado, é. irrestrita. A este respeito, observa Fern;:mdo Pessoa 
Jorge (1995, p. 27 I) que o limite para tanto será a regra do artigo 127, n. alínea 
'b", do Código Civil português, segundo o qual "[o]S negócips jurídicos próprios da 
vida corrente do menor que, estando ao alcance da sua capacidade natural, só 
impliquem despesas, ou disposições de bens, de pequena importância". Daí que, 
segundo o autor, será relevante o consentimento justificador do meno~ - que não 
possuí capacidade negocia! q\rando permite que terceiro utilize um brinquedo seu 
ou coma um alimento que lhe pertença, sendo irrelevante, na mesma linha. o 
consentimento dessa mesma criança para que outrem, u.g., utilize ou destrua u!T\ 
prédio que lhe pertence. Mesmo a mfngua de igual regulação no C..ódigo Civil brasi-
leiro, esta posição pode ser de igual modo aplicada naquele país por força da incidência 
da doutrina dos atos existenciais, aiícerçada em fundamento idêntico ao que serviu 
de base ao artigo 127, n. !, alíena "b" do congênere português. 
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e beneficios que lhe advirão do agir que seu consentimento 
pode legitimar. Em assim não sendo, poder-se-á verificar a 
incidência das diversas modalidades dos vícios da vontade, 
dentre eles o errq, o engano ou a coação (FERREIRA, 1988, 
p. 176). . . 
Após prestado, o consentimento é, de regra, revogável,24 
salvo· se houver manifestação expressa no sentido de que as-
sim não seria possível. ou - e principalmente se a irrevo-
gabilidade derivar da finalidade com que foidado, em espe-
cial quando relativo .a atos de disposição patrimonial e isso 
tenha sido feito no interesse do agente que age acobertado 
pela excludente (ENNECCERUS, 1935b, p. 387). Assim, por 
exemplo, em anuindo o proprietário que se utilize bem seu, 
pode voltar atrás em relação a este consentimento até o mo-
mento em que realizado o ato lesivo, não podendo, após isso, 
já se tendo verificado a ação danosa sob o manto da exclu-
dente de ilicitude, pretender revogar o consentimento dado25 
e obter indenização por danos eventualmente sofridos. 26 
A disciplina relativa à forma como o consentimento 
expressa-se até aqui esboçada, por decorrer das regras gerais 
dos sistemas jurídicos e não de regulamentação específica, 
mostra-se compatível com os ordenamentos jurídicos portu-
guês e brasileiro, os quais, nestas questões, restam por parti-
lhar a maneira como a matéria pode ser vista. 
24 Sobre a revogabilidade do consentimento, assinala Claus Roxín (1997, p. 535), em 
ponderação perfeitaffiente transponível à responsabílidade cívíl, que esta não pode ser 
uma mudança de vontade meramente interna, exigindo' manifestação exterior neste 
sentido. 
>5 Esta, aliás, no que toca ao tratamento criminal dispensado à matéria, é a expressa 
disposição do artigo 38, TL 2, parte final, do Código Penal português. 
Situação semelhante foi enfrentada pela jurisprudência portuguesa, cujo precedente 
restou assim ;umariado: "Autorizada pelos proprietários do quintal a ocu-pação de com 
vísta ao depósito dos materiaís neoessários à obra edificada por outrem, a circunstância 
de o mesmo não poder ser cultivado e não produzir aquilo para que era apto não geraria 
o direito de indemhização dos primeiros, em virtude de operar a causa de justificação 
do ilídto consentimento do l=do a que se reporta o artigo 340°, n. 1, do Código Civíl" 
(PORI'UGAL Supremo Tribunal de Justiça. Recurso de Revista n. 0482751. Rel. CoTL~. 
Salvador da Costa. Julgado em: 23 set 2004. Disponível em: <http://www.dg.>i.pt>. 
AoeWJ em: 17 fev. 2008). 
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Ainda, merecem referência as hipóteses em que a lei 
considera o titular do direito obrigado a consentir ou dispen-
sa este consentimento para fins de justificação dà ato, como 
ocorre, v.g., respectivamente, nos casos de passagem ou utili-
zação de determinado prédio para fins de m~nutenção no 
edifício vizinho (artigo 1349, n. 1, do Código CiviJ português 
e artigo 1313, inciso I, do Código Civil brasileiro) QU nas 
hipótese de exposição ou reprodução de. imagem de pes-
soa pública, ressalvadas as limitações legais (JORGE, 1995, 
p. 271). Nestes casos, em verdade, a exclusão da ilicitude 
decorre diretamente da lei, seja quando determina o consen-
timento,Z7 seja quando o dispensa, não se encontrando rel~­
vância jUrídica fundamental na aquiescência do lesado para 
fins de justificação do ato. 
1 Ao cabo, também no que toca à manifestação do consen-
timento, é digno de nota o momento em que ela se dá, verifi-
cando-se a sua relevância para fins de exclusão da ilicitude. 
A doutrina majoritária28 costuma assinalar que, para 
fins de justificação do ato danoso, o consentimento do ofen-
dido deve ser prestado em momento anterior à sua prática. 
Em assim não sendo, a operar-se a aquiescência posterior-
mente à lesão, teria o simples efeito de renúncia à pretensão 
indenizatória, relacionada tão-só ao direito secundário (diritto 
secondario) decorrente doilícito. 
Em suma, seja em Portugal, seja no Brasil, se a concor-
dância do ofendido afasta o dever de abstenção de atuação 
na esfera· jurídica alheia, a permitir a conduta do lesante, 
apenas o consentimento anterior a esta poderá ser excludente 
de ilicitude, fazendo com que, após praticada, tendo-se já reves-
tido de contrariedade ao direito, possa o titular da pretensão 
ressarcitória apenas abrir mão do seu exercício; até porque, 
Jorge Ribeiro de Faria (1991, p. 450) norriina estas hipóteses como "consentimento 
coactivamente prestado". 
Neste sentido, posicionam-se Mário Júlio de Almeida Costa (!991. p. 501), João 
de Matos Antunes Varela (1998, p. 552). Adriano Vàz Serra (1959. p. 107). Adriano 
De Cupis (1979, p. 270), Jaime Santos Briz (1962, p. 85) e Claus Roxin (1997, p. 
525}, dentre outros. 
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como de regra, as causas justificativas devem verificar-se an-
tes do fato e não após. 
Fernando Pessoa Jorge (1995, p. 273 e ss) manifesta 
posição divergente, questionando a impossibilidade de consi-
derar-se o consentimento posterior mera renúncia à inde-
nização. Para tanto, sustenta que a conduta ilícita deve ser 
vista como um todo, não sendo razoável que o ato continue 
sendo considerado antijurídico - com todos os efeitos que lhe 
são próprios e não apenas com relação à irresponsabilidade 
civil do agente mesmo após consentimento da Vítima, que, 
por isso, poderia importar na produção de efeitos retroativos.29 
Em não se aceitando a retroatividade para fins de exclusão 
da ilicitude, sustenta •. ainda, posição intermediária segundo 
a qual o consentimento deveria implicar renúncia não ape-
nas da indenização, "mas de tqdos os direitos que adviessem 
do caráter ilícito da lesão" (JORGE, 1995, p. 274). 
A preocupação apresentada mostra-se compreensível, 
porquapto se o ofendido, em momento posterior, termina 
por ratificar o ato empreendido pelo lesante, não se mostraria 
adequado que se mantivessem todos os efeitos da ilicitude, 
exceto o dever de indenizar em relação ao qual a aquies-
cência ~eria considerada renúncia. 
Permitir, todavia, a retroatividade dos efeitos do consen-
timento contraria a lógica e a melhor técnica, porquanto, 
nesta hipótese, quando o consentimento é dado, do ponto de 
vista jurídico, a conduta já se revestira de ilicitude, uma Vez 
que a incidência da norma tuteladora é imediata (satisfaz, desde 
logo, o suporte fático hípotético).3° Assim, aceitar a tese da 
retroatividade implicaria, como já dito, contrariar pressuposto 
el~mentar de direito segundo o qual as causas justificadoras 
29 Consoante assinala Fernando Pe;soa Jorge (1995, p. 273), "a retroatividade só é, 
evidentemente, possível nutn plano ideal, no sentido de que a lei reconhece os efeitos 
de certo acto c.omo se este tivesse determinada qualidade que historicamente não 
teve". 
30 Tanto que, neste particular, a doutrina costuma subdividir o assentimento em 
consentimento, quando prestado anteriormente ao ato a que se refere, e em ratifi-
cação, quando posterior (ENNECCERUS. 1935b, p. 387). 
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operam-se sempre antes da prática do ato a que dizem res-
peito, porquanto, se verificadas depois, a ilicitude já está pre-
sente. 
A solução tecnicamente mais correta, diante da natu-
reza das figuras envolvidas, parece ser. aquela. que exige que 
o consentimento seja anterior ao ato, pois, se posterior, pelas 
razões já apresentadas, terá efeitos de mera renúncia da inde-
' . 
' nização. Nada impede, contudo, até mesmo por se mostrar 
mais equânime, a adoção da via alternal;iva ante!) apontada 
na doutrina.de Fernando PessoaJo~e: se é certo que a aquies-
cência posterior não pode ser tida como simples renúncia, 
rião podendo, da mesma forma, retrotrair seus efeitos para 
fins de justificar o. ato danoso, porque este já nasceu ilícito, é 
razoável que se entenda que implicará, assim, renúncia não 
só ao dever de indenizar, mas a todos os reflexos que o ato 
porventura venha a produzir no mundo juridico, desde que 
estejam sob a disponibilidade do agente. 
4 Os Limites da Justificação pelo Consentimento 
Se é certo que o direito concede di'sponibilidade ao 
titular da proteção por ele conferida, fundamento este da 
justificação pelo consentimento do ofendido, hipóteses veri-
ficar-se-ão em que, diante da natureza dos interesses postos 
em causa, esta aquiescência não bastará a excluir a ilicitude 
do fato danoso. 
Diante disso é que serãd impostas uma série de limi-
tações à relevância justificadota da anuência do titular do 
interesse em relação à conduta a que se refere, o que decor-
rerá, por assim dizer, da natureza índi~>ponível da tutela confe-
rida a diversos bens jurídicos. · 
Atento a isso, o Código Civil português, em seu artigo 
340, n. 2, dispõe que "o consentimento não exclui, porém, a 
ilicitude do acto, quando ·este for contrário a uma proibição 
legal ou aos bons costumes". Criou, desta forma, dupla limi-
tação à excludente em estudo, fazendo com que não possa 
surtir efeitos nas. hipóteses antes referidas. 
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Sem prejuízo. de ter tratado a lei portuguesa de duas 
situações concretas - proibição legal e contrariedade aos 
boqs costumes -, como já dito, a limitação dos efeitos do 
consentimento do lesado, em última an;ilise, coincide com 
as hipóteses de indisponibilidade do direito relativa ao seu 
conteúdo em si,31 sendo que o teor do preceito legal apenas 
representa a concretização dessa impossibilidade.JZ 
E isso se dá até mesmo em razão da própria origem do 
instituto, porquanto se a lei não confere liberdade (rectius: dis-
ponibilidade) ao sujeito para abrir mão daquela proteção por 
ela concedida, não pciderá a sua anuência implicar exclusão 
da· ilicitude nos casos em que esta não exista. 
Por essa razão é que, mesmo não havendo previsão 
expressa sobre a justificação pelo consentimento do lesado 
no direito brasileiro, a mesma limitação decorrente da 
Em matéria de disponíbilídade do direito, cumpre registrar que a limitação diz 
respeito não. só ao seu conteúdo, mas, támbém, à sua titularidade, sendo necessãrio 
que, para dispor, o lesado seja titular da integralidade do direito. por decorrênda 
lógica do principio geral de quem ninguém pode dispor daquilo não tem. 
32 Esta é a posição defendida, dentre outros, por Jorge Ribeiro Faria (1991, p. 
449), segundo o qual "[a] irren\mdabi!idade poder derivar tanto de uma proi~içào legal 
como dos bons costumes". No mesmo norte, Karl L:lrenz (1959, p, 590). Com sistema· 
tíLação diversa, Fernando Pessoa Jorge (1995, p. 271), quando trata da primeira hipó-
tese do n. 2 do artigo340 do Código Civil português (proibição legal), faz assodaçãd 
entre esta e a indisponibilidade do direito, dando a entender que a limitação deoor-
rente da violação dos bons oostumes não guardaria com ela indisponibilidade 
relação; ou seía. nestes casos, o titular até poderia ter disponibilidade sobre os 
interesses protegidos; o que permitiria o consentimento, mas como esS<,l disposição 
resta por violar os bons costumes, surge f! límitação à sua relevância. Este não 
aparenta ser o melhor entendimento, porquanto seja a proibição legal, seja a lir.ni. 
taçãô pelo respeito aos bons costumes, ambas conduzem, em última análise, a uma 
indisponibilidade do direito que não precisa decorrer necessariamente da lei, mas 
do sistema como um todo, Tanto que, nos ordenamentos nos quais não bá regulação 
da matéria, como no brasileiro, a índispoÍ:libilidade por afronta a proibição 
legal, seja por afronta aos bons cos~umam, de igual modo, ser reconhe-
cidas. Daí que a5 impressões de António Menezes Cordeiro (2007b, p. 456) a respeito 
do confronto entre a disponibilidade em si ou aquela: decorrente da forrna como ela 
se manifesta parecem mais de vista da técnica. Segundo. o 
autor. é necessário distinguir a de um direito dos casos em que, 
não obstante haja disponibilidade, o consentimento seja ineficaz, pois o ato, em 
concreto, é que contraria proibição ou os bons costumes. Até porque, como aponta, 
em ambas as hipóteses, o consentimento manifestado será irrelevante para fins de 
excllL<;ão da ilicitude. 
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indisponibilidade resta por ser-lhe aplicada, pois decorrente 
dos preceitos gerais do próprio ordenamento jurídico, ou me-
lhor, da própria natureza dos bens jurídicos por ele tutelado. 
Daí a pertinência de que a aferição dos limites do consen-
timento do lesado seja criteriosa e feita com base nas peculia-
ridades do caso concreto, objetivando bem se perceber as 
reais hipóteses em que a concordância adquire refevância 
jurídica em relação ao juízo de .iliCÍtude. Ou seja, perceber 
não sô os casos em que· o consent~mento verse sobre direi-
tos indisponíveis, mas também aqueles em que, não obstante 
haja disponibilidade, o consentimento seja ineficaz porque, 
ele próprio, contrarie proibição legal ou os bons costumes 
(FERREIRA, '1988, p. 177). 
A par das ponderações de ordem geral até aqui traçadas, 
merecem exame as hipóteses específicas trazidas pela lei 
portuguesa, até mesmo para verificar a sua adequação como 
forma de regulamentação do tema. 
No que toca à restrição decorrente de proibição legal, 
o exemplo que tem sido costumeiramente trazido pela dou-
trina (LEITÃO, 2000, p. 312) diz respeito à irrelevância de 
alguém consentir com a própria morte, uma vez que a vida 
é bem jurídico protegido nos ordenamentos jurídicos por 
meio da criminalização da conduta do homicídio. 
I:<:Sta é a posjção da doutrina brasileira (AMARAL. 2000. p. 535). O mesmo se 
verifica na doutrinna espanhola, país onde, a exemplo do que ocorre no Brasil. 
também não tem regulamentação expressa do tema (BRUTAU, 1983. p. 85; 
ESTEVILL, 1995, p. 534). 
Não obstante a intensa freqüência com que dito exemplo é empregado para 
demonstrar hipótese de contrariedade à proibição leg..'ll, não se pode deixar de fazer 
referência a interessantes considerações acerca da (in)dísponibilldade do bem íurí-
dico vida feitas pela doutrina criminaL Neste particular, observa Teresa Pi7_arro 
Bele7a (1980, p. 516) que o fato de o legislador não criminalizar o suicídio (obvia-
mente que quando falhado ou tentado) é um indicativo de que a indisponibilidade 
da vida h\]TTiana é relativa. De igual modo, ainda segundo a autora, a punição 
diferencíada entre as condutas de homicídio e de auxflio ao suic!dio bem demons-
tram que me.smo não tendo condão de excluir a ilicitude da conduta do agente, o 
consentimento do ofendido. na segunda hipótese, não é de todo irrelevante para o 
direito penaL Em sentido contrário, Manuel Cavaleiro de Ferreira (1988, p. 175) 
sustenta indisponibilidade absoluta do bem jurldico vida. 
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Aqui, desde logo, se pode perceber que o direito pe-
nal adquire função relevante na delimitação do território 
da disponibilidade do titular da proteção jurídica, haven-
do de distinguirem-se os casos em que o consentimento não 
afasta a incriminação daqueles em que resta por obstar a 
incidência da norma penal, seja porque pode funcionar 
como causa de justificação na esfera criminal, seja porque 
o não consentimento pode ser elemento do tipo (JORGE, 
1995, p. 272; ROXIN, 1997, p. 528; BELEZA. 1980, p. 513). 
Na primeira hipótese, resta afastada a incidência da ex-
clusão da ilicitude em comento, pois o consentimento é 
irrelevante quanto à incriminação, não podendo obstar a p~oi­
bição legal que dela decorre; na segunda, quando por ele 
próprio já for excludente na ceara penal ou quando o tipo 
exija a existência de dissenso,. a concordância do ofendido 
com o ato danoso poderá produzir a sua justificação na 
esfera cíveL 
Ainda sobre a restrição decorrente da lei, já saindo do 
campo de atuação do direito penal, é de ser observadp que 
w(a]s hipótese de proibição legal são bastante mais extensas 
do que poderia parecer, numa visão superficial" (CORDEIRO, 
2007b,. p. 456), nelas se incluindo não só aquelas relativas 
aos direitos de personalidade e aos direitos de famfiia, de 
um modo geral indisponíveis, mas também outras pontuais 
verificadas em matéria de direitos obrigacionais e reais.35 
Quanto à restrição decorrente dos bons costumes, o exa-
me da relevância do consentimento apresenta-se mais contro-
vertido, justamente em razão da dificuldade de· precisar os 
contornos do conceito jurídico indeterminado em questão.36 
3
' Neste particular, Antônio Menezes Cordeiro, (2007b, p. 456) cita, por exemplo, os 
artigos 809, 836, n. 1, e 942, n. 1, todos do Código Civil português. 
A par da sua dificuldade, a doutrina é praticamente unânime em apontar a 
existência desta lirílitação pelos bons costumes, não obstante poucos tratem acerca 
dos melhores critérios para operacionalizar a sua aplicação. Neste sentido, Ludwig 
Enneccerus (1935a, p. 638), José Puig Brutau (1983, p. 85). Luis Díez-Picazo (2000, 
p. 304) Jaime Santos Briz (1962, p. 83). dentre outros. 
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A partir da sua evolução, desde a noção romana de mo-
res até a inserção no direito codificado contemporâneo,37 
amplos e variados foram os contornos dados à expressão 
"bons costumes" (CORDEIRO, 2007a, p. 699). Na atualidade, 
contudo, estas dimensões tem-se reduzido, podendo desta-
car, nomeadamente no campo das regras de comportamento 
sexual e familiar, um reconhecimento pelo direito civil da sua: 
normatividade, a par de não à referir de modo expresso;3a A 
estes dois campo,s destacados comportamento sexual e 
familiar- podem ser· associadas, de igual sorte, as regras 
deontológicas .afetas ·a dadas ptofissões, 3.9 em que também 
poderá ser verificada uma certa normatividade atribuída aos 
bons costumes. 
Daí que, com freqüência, será possível encontrar na dou-
trina a delimitação do conteúdo do conceito em questão atra-
vés de referêrtcia a "concepções ético-jurídicas dominantes 
na coletividade" (LIMA; VARELA, 1982, p. 397). sendo, pois, 
conceito situadp historit:amente.40 Por issb, será suscetível a 
influência direta do que a sociedade vive, das experiências 
São várias as referências encontradas aos l:xms costumes, tanto no Código Civil 
português quanto no congênere brasileiro, podendo-se citar, exempli!icatívamente, 
naquele, os artigos 271, n. I, 280, n. 2, 334, 340, n. 2, 465, alínea, "a", 967, 1.422, 
n. 2, alínea "b", 2.186, 2.230 e 2.245, e, neste, os artigos 12, 122, 187., 1.336, inciso 
IV. e 1.638, inciso 111. A freqüência mais evidente na lei civil portuguesa em compa-
ração à brasileira provavelmente deva-se aos quarenta anos que separam a 
prc>m1Jig<3çãode ambos os Códigos, a redução do campo operativo 
juridÍeamente indeterminado em questão ao longo dos tempos. O seu 
objetivo, entretanto, na maioria dos casos, guarda relação com a limitação da 
autonomia privada (CORDEIRO, 2007c, 
38 Neste particular, conforme observa Cordeiro (2007a, p. 709), 
'[o]Direíto Civil reconhece regras a que empresta um conteúdo jundico, mas que, 
por razões de tradição, l)unca refere modO. expresso. Estão nessas 
condições as regras comportamento sexual e no fundamental, têm 
o seguinte conteúdo: não são admissiveL~ - excluídos os atos 
próprios do Direito da família e que a lei que tenham por objecto presta-
que envolvem relações familiares op condutas 
Consoante leciona Jorge Sínde Monteiro (1983, p. "os bon.'i costumes não 
devem ser vistos apenas pelo prisma de uma ética individual, antes de abranger o 
setor de uma ética de ~Jrdenação ('princípios de boa ordenação de uma socie-
dade'), em que se integram os deveres fundamentais das diversas profissões". 
40 Discorrendo sobre o princípio da boa-fé, mas em digressão que se mostra, da 
mesma forma, pertinente no que toca aos bons costumes, Judith Martins-Costa 
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que são verificadas no seu corpo social, apontando para va-
lores inegavelmente consensuais e alargados,. até mesmo 
como exigência de uma sociedade pluralista (FRADA, 2004, 
p. 843) e de um Estado Democrático de Direito. 
Assim é que sua relação com os .comportamentos huma-
nos, nomeadamente como fonte de limitação da autonomia 
privada e, bem assim, de ilícitude, justifica-se n.o fato de que 
inobstante o ato consentido surja .como um ato pessoal, tem 
relações necessárias com. a coletividade."1 
Por tudo isso, ter-se-á que a límitação do consentimento 
pelos bons costumes traz, no seú âmago, um iptuito de pro-
teção de um interesse de mais amplo espectro, baseado no 
senso comum coletivo vigente no corpo social, sendo que a 
sua própria essência conformará os limites da autonomia 
que o direito confere no marco da própria esfera do interesse 
autorizante (ESTEviLL, 1995, p. 534). 
O grande problema surge justamente ai, porquanto, 
para concretizar o conceito em debate, na busca da proteção 
destes ditos valores difusos, não raro lança-se mão de pre-
ceitos de ordem moral,42 o que se constitui em celeuma de 
(2003, p. 79) esclarece que "o caráter situado do conhecimento e da compreensão, 
próprio dos fenômenos culturais, recobre a ciência juridica, na medida em que essa 
constitui o resultado de um proCesso extraordinariamente laborioso e complexo de 
integração entre fatos e valores. Daí que toda a ciência jíftídica 'si const(tuice 
contestualmente' E se é constituída contextualmente, é porque 'la estrutura de! 
Vorverstãndnis coglie la storicità e la localízzazione come dimensione intrinseche al 
conoscere'". · 
Daí que, segundo parcela da doutrina, o que se objetivaria com a limitação pelos 
bons costumes é não permitir que uma ação individual possa afetar toda a sociedade 
ou, em outras palavras, especificamente no que toca à €J>cludente de ilicitude em 
exame, impedir a legitimação de danos fundados na "inmoralídad" sob o funda-
mento de que não se pode aceitar que o consentimento da vítima possa excluir a 
ilicitude de fatos que "contravienen Ias más elementares normas de laconvívencia 
social y son esa dase de prejuidos a los que el Derecho níega Ia possibilidad de que 
e! meroconsentimiento de Ia víctima o de! que los padecelesexonere de su antijuricidad" 
{ES'tEVIU. 1995. p. 534) . 
42 Isto é o que se observa, v.g., nas lições de Manuel Cavaleiro de Ferreira (1988, p. 
176), em especial quando o autor faz menção à "reprovação pela moral ou pela 
opinião comum (o sentimento geral sobre a moralidade [ ... ])" O mesmo também 
pode ser verificado nas obras de Kar! Larenz (!959. p. 591) e Luis Pascual Estevill 
(1995. p. 534). 
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dificil solução tendo em conta que, em sociedades plurais 
como as hoje em dia verificadas, não é possível pretender-se 
consenso no que toca aos princípios relacionados à moral 
privada susceptíveis de garantir a segurança jurídica 
(ROXIN, 1997, p. 530). Nisso reside a dificuldade de delimi-
tação deste senso coletivo global que marcaria os contornos 
do conceito de bons costumes. 
Tendo em conta estes rparcos teóricos, o exemplo mais 
freqüentemente encontrado na literatura jurídica (LEITÃO, 
2000, p. 312) envolvendo a relação entre consentimento do 
lesado e bons costumes diz respeito à impossibilidade de a 
aquiescência do ofendido justificar práticas sado-maso-
quistas causadoras de lesões. Não há, contudo, consenso a 
respeíto, existindo parcela da doutrina (ROXIN, 1997, 530) 
que sustenta, nestas hipóteses, de modo contrário ao antes 
referido, a possibilidade de o consentimento justificar o ato 
lesivo, o que bem adianta a controvérsia existente acerca do 
tema. 
É notório que na área relacionada a práticas sexuais, a 
progressividade da aceitação coletiva [ou seria melhor dizer 
da indiferença coletiva} das mais variadas tendências deve 
ser levada em conta, sendo certo que, para a delimitação 
do conceito de bons costumes, não há como se lançar mão 
de contornos muito rígidos acerca dos usos aceitáveis em 
sociedade. Daí porque propor Claus Roxin (1997, p. 530) que 
qualquer limitação por afronta aos bons costumes somente 
tenha lugar quando se possa depreender do próprio orde-
namento jurídico uma clara reprovação legislativa em rela-
ção a determinada conduta, a qual, ainda, para tanto, deverá 
implicar menoscabo de bens jurídicos que não estão subme-
tidos à disposição plena do seu titular. 
Diante disso, é notório constatar-se que o âmbito de 
aplicação dos bons costumes como cláusula de limitação da 
relevância do consentimento do lesado está a se restringir 
cada vez mais, o que se deve, por certo, às crescentes plura-
lidades social e cultural hoje vivenciadas, as quais vêm a difi-
cultar, em especial nos temas afetos a relações familiares e 
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práticas sexuais, a demarcação do que é contrário ou não 
ao senso coletivo comum que lhe dá conteúdo. 
Daí porque a forma mais adequada de regulação do 
tema talvez empregue referência apenas aos ptincípios de 
ordem pública, dentre eles o da dignidade da pessoa hu-
mana, tendência esta acolhida pelo próprio artigo 81, n. 1, do 
Código Civil portuguêi·quando trata da limitação voluntária dos 
direitos de personalidade, exemplo que bem pode ser se-
guido pelo legislador brasileiro.43 ' 
5 Formas Alternativas ao Consentimento Expresso 
Além do consentimento expresso, regra geral na hipó-
tese de exclusão da ilicitude em apreço, podem-se verificar 
duas formas alternativas de aquiescência, a saber: o consen-
timento tácito e o consentimento presumido. Aquele é extraível 
do próprio sistema, porquanto, em teoria geral do direito ci-
vil, as declarações de vontade, em regra, podem-se dar de 
forma expressa ou tácita; este, não obstante à ausência de 
regulação legislativa na ordem jurídica brasileira, em Portu-
gal, vem tratado no n. 3 do artigo 340 do Código Civil, segun-
do o qual "tem-se por consentida a lesão, quando esta se deu 
no ínteresse do lesado e de acordo com a sua vontade pre-
sumível". 
5.1 O Consentimento tácito e a importância da assunção dos riscos 
A figura do consentimento tácito como causa excludente 
da ilicitude surge sistemati:zada na doutrina de forma intima-
mente ligada às atividades que, por nature:za, envolvam risco, 
com os quais anui o agente ao delas participar, mesmo que 
não o faça por meio de declaração expressa. 44 Daí porque 
43 Esta é a posição defendida por Paulo Mata Pinto (2004, p. 428), o qual menciona 
as dificuldades que advêm do m;museio do conceito de bons mstumes "em face da 
complexidade e da pluralidade de mundívivências das sociedades contemporâneas". 
referindo uma preferência pelo limite da ordem pública, não obstante em algumas 
hipóteses restem por induzir conseqüências iguais. 
44 Jorge Ribeiro de Faria (1991, p. 450) faz referência a "comportamentos socíais 
típicos" para designar ato do sujeito consubstanciado na vontade de particípar de 
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o exemplo doutrinai mais .. freqüente da sua ocorrência (LEI-
TÃO, 2000, p. 312; MARTINEZ, 2004, p. 108; VARELA, 1998, 
p. 554) guarde relação com os danos advindos da prática de 
esportes perigosos, tais como o boxe, as artes marciais, o 
râguebi e, até mesmo, o futebol, as quais estariam justificadas 
pela excludente em exame.45 
Nestes casos, segundo a construção desenvolvida,, a 
ader~ncia do agente à prática dessas atividades, sabendo dos 
' riscos que elas envolvem, autorizaria o ordenamento jurídico 
a considerá-la como consentimento tácito relativamente a 
eventuaís danos que pudesse vir a sofrer, excluindo-se, pois, 
a sua ilicitude;46 
E esta possibilidade decorre do fato de que, como ensina 
José de Oliveira Ascensão (2003, p. 48), "as manifestações 
negociais podem fazer-se por meros comportamentos", os quais 
podem ser considerados como declarações em sentido am-
plo. Por isso é que, ainda segundo o autor, para a identifi-
cação deste fenômeno, ao invés da expressão declaração táci-
ta, seria preferível a denominação "comportamento conclu-
dente"47. 
O direito positivo, não raro, lança mão da expressão "de-
claração tácita", como o faz, v.g., o artigo 217 do Código Civil 
determinada atividade, mesmo que perigosa, donde se pode extrair seu consenti· 
menta tácito em relação aos danos eventualmente verificados. 
'5 Da mesma forma, na doutrina de Díeter Medicus O 995a; p. 733), é possível 
encontrar exemplo de consentimento tacito na hipótese daquele que aceita carohi 
de condutor manifestamente desabilitado a conduzir. Na jurisprudência brasileira, é 
p:Jssível identificar caso envolvendo paciente que aceita submeter-se a tratamento 
experimental com determinado medicamento e, em decorrência, termina por 
sofrer álguma seqüela em razão disso. NE'.ste sentido: BRASIL. Tribunal de Justiça do 
E_~tado do Rio Grande do SuL Apelação Cível n. 70020090346. 93 Càmara CíveL ReL 
Des. Odone Sanguiné. Julgado em: 26 seL 2007. Disponível em: <http:// 
www.tj:rs.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 2007. 
46 Consoante assinala Luís Manuel Teles de Menezes Leitão (2000, p. 312), o cons<m-
úmento tácito será, por isso, aquele que "resulte de um comportamento concludente 
do lesado', o qual "envolve uma aceitação tácita e recíproca dos riscos de acidente'. 
47 Esta também é a posição ele Luis Manuel Teles de Menezes Leítáo (2000, p. 312). 
Não há, contudo, consenso em doutrina, havendo quem sustente a diferença entre 
comportamento concludente declaração tácita (PINTO, 1995, pp. 25 e ss). 
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português, 48 pelo que, por decorrência, a denominação 
consentimento tácito acaba sendo empregada, podendo, por 
lógica, ser associado às hipóteses em que se dedw..a dos fatos 
que, com toda a probabilidade, o revelem.49 
Aqui, é oportuno que se distinga manifestação tácita 
de silêncio, já que, ao contrário daquela, neste não há qual-
quer externàlização de vontade (ASCENSÃO 2003, p. 51); 
vale, contudo, como declaração negociai quando este valor 
decorra da lei, dos usos ou da vontade das partes, nos exatos 
termos dos artigos 218 e 111 dos Códigos Civis porJUguês e 
brasileiro. 
Assim, em razão de tais pressupostos teóricos, é lícito 
afirmar que haverá, tanto no ordenamento português como 
no brasileiro, nestes casos, quando o comportàmento do 
agente induza a. exteriorização da sua aquiescência, efetivas 
formação e manifestação de vontade e não presunção acerca 
do consentimento (COSTA 1991 502). A diferença reside no 
fato de que a exteriorização dessa concordância não se dá de 
forma expressa, mas tácita, razão pela qual, segundo sustenta 
~8 O Código Civil brasileiro, não obstante deixe de empregar em seu texto a locução 
"declaração tácita", rraz diven;os dispositivos que com ela guardam relação. São exem-
plos disso ps seus artigos 191, 474, 659, 774 e 1.805, o primeiro deles, inclusive, 
fazendo referência à renúncia tácita da prescrição, definindo-a como aquela que "se 
presume de fatos do interessado, incompatíveis com a prescrição'; traz, assim, acepção 
bastante próxima daquela encontrada para designar declaração tácita no Código 
Civil p()rtuguês, comungando, ambos, de mesmo conteúdo. 
49 Neste particular, a jurisprudência já •reconheceu que, para fins de 
exclusão da ilicitude, pode o ser "expresso por qualquer meio que 
traduz.a uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente 
protegido" sendo que "nada permite concluir que L'll expressão não possa configurar-
se através de uma anuência tácita inequívoca, como é princípio geral de direito". 
(PORIUGAL, llibunal da Relação de Lisboa. Recurso n. 0000592. ReL Des. Sousa 
Nogueira. Julgado em: 23 abr. 1996. Disponível em: <http://www.dg.si.pt>. Acesso · 
em: 17 fev. 2008). Tanto que já foi reconhecido, mesmo que para efeitos criminais, 
a justificação das lesões decorrentes de prática esportiva (futebol), uma vez que 
tacitamente consentida por aquele que dela participa. Cfr. PORTUGAL Tribunal da 
Relação de Coimbra. Recun;o n. 39/00. ReL Des. João Trindade. Julgado em: 16 mar. 
2000. Disponível em: <http://W1Nw.dgsi.pt>. Acesso em: IZ ago. 2008. Da mesma 
forma, a jurisprudência brasileira, ao reconhecer o consentimento tácíto dos pais 
justific.adores das lesões sofridas pelo filho que iniciou atividade como jogador de 
futebol nas categorias de base de determinado clube e, no seu desempenho, veio 
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parte da doutrina (BRIZ, 1962, p, 84), deverá ser interpretada 
restritivamente, incluindo apenas os danos estritamente 
presumíveis, situados dentro da margem de normalidade 
daquela atividade. so 
Daí porque, no que toca às práticas esportivas que en-
volvam risco, é requisito à justificação que as lesões não 
decorram de conduta dolosa de quem as pratica, bem como 
que, na sua produção, não concorram condutas contrárias 
às regras do jogo (COSTA, 1991, p. 502). O fundamento desta 
posição, o qual se mostra acertado, é que, nestas hipóteses, 
a lesão extrapolaria os limites do consentimento decorrente 
da assunção dos riscos da atividade, porquanto estranhas à 
sua prática normal, não sendo dado ao participante, quando 
da aderência ao esporte, concordar que outros poderiam 
obrar com dolo na lesão ou que os seus regulamentos fossem 
desrespeitados. 
Além disso, é forçoso concluir que os contornos do 
consentimento· tácito deverão ser marcados pelo grau de 
conhecimento que o lesado tem dos riscos. Isto é, como já 
dito em momento anterior, a fim de que possa validamente 
formar e manifestar vontade, tal qual ocorre em relação ao 
consentimepto expresso, mas, aqui, com maior relevo, o 
a romper os ligamentos do joelho direito em campo, afastando, portanto, o dever de 
indenizar. E isso porque "na desportiva do futebol, por sua própria natureza, 
o atleta é suscetfvel a sofrer golpes e choques de parte de atletas do clube 
adversário que, muitas vezes, resuitam em lesões, inclusive graves" (BRASIL, Ttíbl,lnal 
de Justiça doEstado do Rio Grande do SuL, Apelação Cível n. 70011788148. ga 
Câmara CíveL ReL Des. Odone Sanguinéc Julgado em: 24 ago. 2005. Disponível 
em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 2007). 
Nesta linha, entendendo que o consentimento tácito legitima apenas os dànos 
normalmente decorrentes de dada atividade, asseverou o Supremo Tdbunal de 
Justiça portUguês que "em termos de vida real, é absurdo dizer-se que conserttiu na 
lesão a pessoa que, ao ir comprar leite, é mordida por um cão 'pastor alemão', que 
guardava o gado do dono" (PORTUGAL, Supremo Tribunal de Justiça. Recurso de 
Revista n. 085716. Rel. Cons. Cardona Ferreira. Julgado em: 20 jan. 1994. Disponível 
em: <http://www.dgsi.pt>. Acesso em: 17 fev. 2008), afastando, com isso, a justi-
ficação das lesões sofridas pela vitima. Tal é assim porque, corno destacado no próprio, 
precedente, não era raZoável ao ofendido pressupor que, ao dirigir-se àqUele local,' 
poderia ser mordido pelos cães que guardava o rebanho, tendo, com isso, assumido 
o risco em relação à ocorrência destas lesões. 
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lesado deve ter acesso a todas as circunstâncias que envol-
vem uma determinada prática que, em tese, venha a ser 
exposto, recebendo as oportunas informações a respeito, a 
fim de que dela decida participar com liberdadeY 
Até porque a ausência ou insuficiêncja de infofl"Çaçã() 
podem inquinar o ato de Vício de consentimento, pois a sua 
formação fundar-se-ia em premissa equivocada. Por essa 
razão, serão aplicáveis a respei~o as disposições acerca do erro 
na formação volitiva que, assim como a ignorânci<;~, conduz 
à uma falsa representação da realidade (ASCENSÃO, 2003, 
p .. 135), permitindo a manifestação de um consentimento 
verdadeiramente não desejado, já que correspondente a 
situação fática diversa daquela em que se daria.52 
Sobre esta temática, é oportuno que se. refira o caso 
das ações indenizatórias manejadas por fumantes que restaram 
com a saúde 1comprometida pelo consumo de tabaco. Abs-
traindo-se qualquer ponderação acerca da irrenunciabilidade 
dos direitos de personalidade no caso, vida e saúde -, o 
" Sobre a relevância dos deyeres de informação, notadamente o consenti-
mento envolva. a assunção de riscos, oportuno referir decisão do e>UIJie.mu Tribunal 
Administrativo português, o qual assentou que "os médicos dos estabt=le(:ímtentos 
públicos de saúde têm o'dever de prestar aos pacientes infoímações adequadas 
sobre a sua sítuação, as alternativas possíveis aó tratamento e a evolução provável 
do seu estado, em ordem a permitir-lhes uma opção esclarecida entre receber ou 
recusar os cuidados de saúdo propostos" (PORTIJGAL. Supremo Tribunal Adminis· 
trativo. Recurso Jurisdicional n. 042434. Rei. Cons. Vítor Gomes. Julgado em: 09 
mar. 2000. Disponível em: <http://www.dgsi.pt>. Aéesso em: 15 fev. 2008). A 
dificuldade, contudo, reside na amplitude do termo "informações adequadas'\ dada 
a extrema tecnícidade que envolve a ciência médica, ~m assim todas aquelas 
que, da mesma forma, não obstante encerrem riscos, pressuponham conhecimentos 
específicos para a compreensão da informação. Exalamente por isso é que, na mesma 
linha da decisão antes referida, mas com conteúdo um tanto quanto mais restritivo, 
entendeu a jurisprudência brasileira que ·"informar o paciente do tratamento não 
quer dizer explicar todos os detalhes particulares que estão implicitamente conexos 
ou vinculados como tratamento realizado segundo as lex artis ou que são inerentes 
à sua execução" (BRASI~L. Tribunal de JustiÇa do &tado do Rio Grande do SuL 
Apelação Cível n. 70009865544. 9a Câmara Cível. Rel. Des. Luís Augusto Coelho 
Braga. Julgado em: 31 ago. 2005. Disponível em: <http://wwW:tj.rs.gov.br>. At::.essô 
em: 18 dez. 2007}. mas somente aqueles que forem necessários e suficientes à sua 
leiga compreensão dos acontecimentos. 
Ainda segundo José de Oliveira Aséensão (2003, p. 136), há que se diferentíar o 
erro na formação da vontade do erro na sua declaração. Enquanto naquele o erro 
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que de antemão, afastar a incidência da q1Usa de 
justificação em estudo, o ponto central da contenda envol-
vendo companhias fumageiras e usuários reside, justamente, 
no fato de saber se aquelas Se desincumbiram do seu dever 
de informar estes acerca dos riscos do consumo .Qo ·tabaco, 
possibilitando, assim, uma real assunção tácita dos risq)s, o 
que impl,caria exclusão da ilicitude. 
Isso porque, parp fins de justificar os danos advindos 
do .fumo, alegam as e'mpresas produtoras que os maletrcios 
advindos do cigarro são de conhecimemo geral, não haven-
do, pois, dever de informar acerca daquilo cujo conheci-
mento é amplo e irrestrito. A este argumento são contra-
postos aqueles manejados pelos consumidores no sentido 
de que, nas décadas de 40 e 50 do século XX, quando os 
hoíe demandé\ntes iniciaram o hábito ·de fumar, não só não 
se divulgaram informpções acerca dos riscos do consumo, 
como, aínda, a partir de intensa publicidade, constrUiu-se uma 
glamourização em tomo do ato de fumar, fazendo corri que 
. os consumidores, após já dependentes do produto, quando, 
já na década de 80 daquele século, iniciaram as campanhas 
governamentais de esclarecimento e informação, não mais 
conseguissem abandonar o vício. 
No Brasil, 53 os Tribunais, não obstante a avaliação tenha 
de ser feita caso. a caso, têm reconhecido, em.algumas hipó-
teses, a responsabilidade das indústrias fumageiras sob a 
alegação de que não haveria como se falar em consentimento 
válido - exdudel1te da ilicitude - quando as fornecedoras 
deixaram de informar os consumidore~ sobre os riscos do 
cigarro, ainda mais porque já naquela épóca dispunham 
foi responsável por uma formação volitiva equivocada, neste, o agente exprime 
defeituosamente sua intenção, ou seja, "[a] intenção, aí, formou.se bem. O vício 
está apenas na extemalização". Não obstante serem diversas, estarão sujeitas a 
regime análogo, tomando o consentimento dado irrelevante para fins de. exclusão 
da ilicitude. 
Não se tem notícia de demanda semelhante em Portugal. A respeito da evolução da 
jurisprudência em outros países, nomeadamente na França, nos E.~tados Unidos e na 
Alemanha, ver obra específica de autoria de Cláudia Lima Marques (2005, p. 75 e s.<;), 
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dessas informações e se omitiram em as repassar, não sendo 
elas, naquele período, de conhecimento amplo e geral. como 
se pretendeu fazer crer. 
Assim, resta assente que, com efeito, para fin,s de que o 
consentimento s~ja validamente· prestado pelo agente ao 
aderir a determinada atividade que envolva riscos, neces-
sário que tenha as informações a respeito destes, podendo 
bem avaliar a conveniência e oportunidade de. praticá-la e, 
diante disso, arcar com estes riscos. 
Em resumo, é usual exigir-se, para fins de justificação da 
conduta !Pela aquiescência tácita do ofendid6; qúe os da-
nos dela decorrentes estejam preVistos dentro da normali-
dade daquela atiVidade determinada, não se admitindo que 
se aleguem riscos imprevisíveis ou que estavam fora da 
margem de suposição do autor do consentimento, com base 
nas informações de que ele dispunha a respeito. 
Como se pôde até aqui delinear, a excludente do consen-
timento tácito vem, em grande parte, associada à assunção 
dos riscos de determinada prática, o que justifiçou, desta for-
ma, a pretensão de dar-lhe· autono:mia jurídica. Esta tendên-
cia tem sido verificada, especialmente, em parte das doutrinas 
anglo-americana (assumption of risk), francesa (acceptatios 
des risques) e alemã (Handeln auf eigene Gefahr) (PROENÇA, 
1997, p. 616), não obstante, inclusive nestes sistemas jurídicos, 
mesmo a par de uma relativa autonomia da figura da "assunc 
ção do risco", continu~a se verificar a sua confh.t~ncia com o 
princípio volenti noh fit íniurict justificador da exclusão da 
ilicitude pelo copsentimento tácito.54 
Ocorre que esta pretensa autonomia, criadora de uma 
figura "nebulosa e heterogênea" (PROENÇA, 1997, p. 615), 
:José Carlos Brandão Proença (1997, p. 616) destaca, inclusive, que a nric•nt;,rAn 
dominante na doutrina estrangeira, após uma celta col)tenda, tem :>nnnt;,r1o 
recusa de uma posição autqnoma da figura da assunção dos riscos. consoan· 
te destaca o mesmo autor (1997. p. 620), no cenário jutidico português, o qual, em 
conjunto com o ordenamento brasileiro, é o objeto precípuo deste estudo, "[o] 
escasso tratamento que a nossa doutrina dedicou (e dedica) à 'assunção do risco' 
não fornece subsídios bastantes para que se possa descortinar uma tomada de 
posição sobre a vexata quaestio da autonomia da figura". 
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tem chamado a atenção para pontos que, ao que parece, 
passaram despercebidos da construção original formulada 
, pela dàutrina clássica, não obstante fossem identificáveis na tra-
dição romana que os justificou. Isso porque, em especial no 
que toca às práticas desportivas e aos riscos a elas associa-
dos, corriqúeiramente relacionados com o consentimento 
tácito do lesado, não obstante st;; verifique a suposta "atri-
buição de um poder de lesão" (PROENÇA, 1997, p. 614); 
pode-se constatar uma concomitante crença do sujeito de I . . 
que esta não se verificará. Por isso é que, para muitos, pare-
ceria irreal falar em consentimento tácito justificador de da-
nos que, em verdade, o sujeito acredita que não se iriam 
concretizar (FRADA, 2006, p. 77). 
Segundo Manuel Carneiro da Frada (2006, p. 77), a solução 
para a controvérsia está na adoção da teoria da direção da 
vontade,55 largamente aceita pelo Direito Penal, nos termos da 
qual·" a declaração não releva, pode até nern existir, impor-
tando, isso sim, a direcção da vontade de quem consente. 
Com isso, o consentimento do lesado ampliacse na direcção 
de outras figuras", restando por abarcá-las, dentre elas, a assun-
ção de risc.os. 
Desta feita, pelo que parece, ao se expor ao risco ine-
rente a determinad.a atividade, o lesado direciona sua von-
tade e assente na eventual ocorrência de danos a ela intrín-
secos, os quais restam justificados por este comportamento, 
que deve ser interpretado como consentimento tácito (COS-
TA, 1991, p. 502), permanecendo as hipóteses em apreço 
abrangidas pela figura ora estudada, sem justificativa, ao me~ 
nos a partir pa construção teórica hoje existente a respeito, 
para a construção de uma figura autônoma. 
Do esboço apresentado é possível extrair que a falta de 
regulamentação legislativa do tema no ordenamento brasileiro 
não representa entrave para que a figura seja reconhecida 
Para aprofundamentos sobre a teoria da direção da vontade a sua operatividade 
em tema de exclusão da ilicitude pelo coru;entimento, ver os ensinamentos de Clau~ 
Roxin (1997, p. 534). 
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e aplicada, tal qual ocorre na realidade jurídica portuguesa, 
mesrrto que com contornos oscilantes. Não obstante não se 
possa encontrar a mesma preocupação doutrinária coJ11 que 
o tema vem sendo tratado em Portugal, o fato de reconhecer-
se, no Brasil, o consentirrtento do lesado como causa supralegal 
de justificação aliado à possibilidade genérica prevista no 
sistema de que as manifestações negociais possam ser expres-
sas ou tácitas56 aponta para uma uniformidade no tratamento 
das questões no âmbito comparativo proposto. 
5.2 Presunção de consentimento: a atuação em interesse alheio 
A mesma uniformidade aparente verificada nos ordenà-
mentos português e brasileiro no que toca ao tratamento 
do consentimento tácito, porém, parece não poder ser afir-
mada em matéria de consentimento presumidoY Isso por-
que a inexistência de regra codificada no Brasil, ao contrário 
do que ocorre no Código Civil português, induz, não raro, a 
um tratamento jurídico díspar acerca de questões fatica-
mente idênticas, o que se pode imputar, por certo, a essa 
ausência de regulação, o que bem demonstra não ser ela 
tão supérflua como sustentado por parte da doutrina brasi-
leira (TOLEDO, 1984, p. 128). 
Como já antes referido, o artigo 340, n. 3, do Código 
Vaz Serra estatui que "[t]em-se por consentida a lesão, quan-
do esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua 
s• Isso é o que se infere do artigo !07 do Código Civil de 2002. segundo o qual "[a] 
validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quan-
do a lei expressamente a exigir". 
57 Segundo Délio Magalhães (1968, p. 112), o consentimento presumido foi primeiro 
tratado por Emst Zitelmann; na seqüência, dedicou-lhe estudo monográfico Arndt, 
intitulado Die mutmasslíche Eínwílligung aLs Rechtfertigungsgrund Strafr., sendo, entre-
tanto que, segundo aquele autor, apenas com Edmund Mezger foi melhor desenvol-
vido, quando, então, restou associado à. "gestão de negócios sem encargp" Em 
sentido contrário,•Adriano Vaz Serra (1959, p. 108) identifica já na obra Auschuluss 
d!?f Wlderrechtlichkeit, de Emest Zitelmarin, publicada em Archiv f. d. c. Praxis, n. 99, 
p. 104 e ss, a até hoje aceita associação entre o conSentimento presumido e a 
"gestão útil de negócios"./;(, propósito, com extensa indicaçà.o bibliografia em língua 
alemã sobre o tema, ver as lições de Hans-Heínrich Jescheck e Thomas Weigend 
(2002, p. 413). 
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vontade presumível". Ou seja, constitui uma ficção de consen-
timento EMARTINEZ, 2004, p. I 08) que a lei extrai do fato de 
a intervenção na seara alheia ter-se dado no interesse do pró-
prio titular, ao contrário do que ocorre no consentimento 
tácito, em que a anuência prévia do ofendido existe, mas se 
exterioriza por meios outros que não uma declaração ex-
pressa. Por esta razão, tem sido tratado pela doutrina como 
uma causa de justificação sui generis (JESCHECK;WEIGEND, 
2002, p. 413). . 
Daí porque estar a· figura freqüentemente associada aos 
casos em que o titular dos interesses em causa não se encon-
tra em condições de prestar seu consentimentG, sem prejuízo 
de as circunstâncias concretas autori7..arem presumir que, caso 
fosse transposta dita impossibilidade, o lesado, por certo, anui-
ria com a intervenção rya sua seara juridicamente protegida. 
Os. exemplos mais comuns verificam-se, além dos casos 
de cirurgias de urgência realizadas sem a prévia aquiescência 
do paciente, os quais adiante melhor serão tratados, na hipó-
tese daquele que arromba a porta da residência de um vizi-
nho que se encontra em viagem para conter vazamento de 
água ó qual, por certo, destruiria a residência antes do seu 
retomo (os danos causados na porta restam justificados pelo 
consentimento presumido do proprietário) ou do agente que 
abre correspondência de um amigo para fins de adotar provi-
dências imprescindíveis ao seu interesse, dada a sua impossi-
bilidade momentânea de assim o proceder (MEZGER, 1946, 
p. 414). Ainda, é freqüente falar-se na hipótese do ato de 
correção praticado em relação a menor que se encontra sob 
os cuidados de pessoa distinta daquela que detém o poder 
parenta! (BRlZ, 1962, p. 84), bem como no caso de quem 
ofende corporalmente o náufrago que se encontra em es-
tado de desespero para, com isso, poder salvá-lo da morte 
por afogamento (MEZGER, 1946, p. 414). 
Diante disso, é possível afirmar, consoante o faz Edmund 
Mezger (1946, 414), que a antijuridicidade desaparece a partir 
do consentimento presumido, o qual pressupõe "um juízo de 
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probabilidade objetivo do juiz que expressa que o suposto 
·lesado, se possuísse um completo conhecimento da situação 
de fato, teria, do seu ponto de vista pessoal, consentido na 
ação". 
O fundamento dessa figura, em decorrência destas con-
dições fáticas, guarda intrínseca relação com a gestão de 
negócios sem mandato (BRIZ, 1962, p. 84; FARIA, 1991, p. 
450) ou, pelo rpenos, com situàção a ela análoga (SERRA, 
1959, p. 108), pelo que os requisitos de ambas terão íntima 
identidade (VARELA, 1998, p. 553). Surgem, assim, dois pressu-
postos imprescindíveis a que a ingerência na esfera jurídica 
alheia, nestas hipóteses, reste justificada (JORGE, 1995, p. 278): 
um primeiro utiliter coeptutn -, relacionado com a intenção 
do agente em agir no interesse do titular do interesse em cau· 
sa, e, um segundo, Consubstanciado na atuação consoante sua 
vontade real ou presumível. 58 
Neste aspecto, deve-se ter cuidado para que a formu-
lação apresentada não induza em confusão entre vontade 
presumida do titular do interesse em causa e consentimento 
presumido. Isso porque a vontade do lesado pode ser efeti-
vamente conhecida por parte daquele que atua acobertado 
pela excludente; tal, contudo, não faz com que se possa dizer 
que ele possui autorização para agir: a vontade é conhecida, 
mas. o consentimento, em razão dessa vontade, é presumido. 
Noutros casos, porém, poderá a vontade ser presumível e, 
em decorrência desta presunção, também o consentimento 
ser implícito. Em suma, o consentimento sempre será presu-
mido se assim não for, a hipótese será de consentimento 
real -, sendo que a vontade poderá ser real ou presumida. 
O importante é que essas presunções sejam pautadas 
por critérios objetivos (COSTA, 1991, p. 501), ou seja, que a 
partir de um "juízo do homem médio" possa-se valorar o caso 
55 Estes requisitos são aqueles estabelecidos pelos artigos 464 e 465. alínea , 
ambos do Código Civil português. Não o regime da gestão de negócíos 
contido no artigo 86!do Código Ovil brasileiro. igual forma aplicável na delimi-
tação das hipóteses de consentimento presumido. 
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concreto e concluir que, naquela situação, seria razoável pre-
sumir o consentimento de qualquer pessoa, diante dos inte-
resses postos em causa e da ponderação entre as conse-
qüências da atuação e da abstenção. 
Se o agente tem, todavia, conhecimento da vontade 
real do titular do bem jurídico, mesmo que esteja pautada 
por critério subjetivo, contrária àquela extraível do senso 
comum, ela vontade real - prevalecerá. Isso é o que ocorre 
no caso de, na premência de lesão a determinado bem jurí-
dico de pequeno valor, o agente, sabedor- da grande estima 
e afeição que lhe nutre o dorpinus, sacrifica bem jurídic() 
patrimonialmente mais valíoso deste, salvaguardando o pri-
meiro. Talvez, a partir de. uma ponderação objetiva, diante 
da desproporção entre o valor econômico dos bens, pudesse 
crer que o consentimento não existiria; diante, porém, do 
fato de conhecer a vontade real do proprietário, a presunção 
do consentimento resta autorizada. 
A questão relacionada ao conhecimento da vontade 
real do agente e as conseqüências da sua contrariedade ao 
consentimento pautado por padrões objetivos apresentará 
alguma controvéFSia quanto versar sobre bens indisponíveis. 59 
Será imprescindível, desta feita, levar novamente em conta 
as ponderações já apresentadas quando se tratou da indispo-
nib"ilidade dos interesses postos em causa, o que, por opor-
tuno, adiante. se fará. 
Contudo, e daí a importância de que, desde logo, adentre-
se no tema, as situações práticas relacionadas ao consenti-
mento presumido jlJStificador verificam-se, com maior freqüên-
cia, nas hipóteses de intervenções médicas de urgência, nas 
quais a vítima, não obstante careça de pronto atendimento 
19 Exemplo freqüente acerca do tema aponta para o caso daquele que agride 
alguém que se afoga com o fim exclusivo de salvar-lhe a vida e, depois, descobre 
que se tratava de um suicida; as.~im, mesmo que a posteriori venha-se a saber que a 
vontade do titular da proteção jurídica apontava em sentido contrário à atuação do 
agente, este permanecerá acobertado pela excludente em decorrência da natu-
reza indisponível da vida. Nestas hipóteses, consentimento presumido prevalecerá 
até contra a vontade expressamente declarada· (]IJAGALHÃES, !968, p. 114), is.•;o 
em função da indisponibilidade, pelo lesado, do ínteres.o;e jurídico em causa. 
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interventivo, não se encontra em condições de anuir com tal 
procedimento (lARENZ, 1959, p. 591). 
Nestes casos, no ordenamento jurídico português, por 
força da regra explícita do artigo 340, n. 3, do Código Civil, 
o consentimento do lesado é presumido em decorrência 
da intervenção na sua esfera juridicamente protegida vir 
em seu benefício ou interesse, no cqso, na manutenção da 
sua vida e saúde, justificando-se eventuais lesões que para 
tal fim maior sejam necessárias. 
A situação é passível de maior controvérsia na ordem 
jurídica brasileira, em decorrência, como já asseverado, da 
ausência de regramento expresso. Tal, contudo, não impede 
que situações desta natureza sejam verificadas no mundo 
dos fatos e, desta feita, exijam respostas efetivas do sistema. 
Daí decorrerá a necessidade de um maior esforço do 
interprete na tentativa de excluir a ilicitude do comporta-
mento inicialmente contrário ao direito, justificando-o em 
razão da necessidade premente da intervenção e da impos-
sibilidade da prévia anuência do interessado, quanto mais 
porque seu consentimento é presumível a partir de uma 
vontade também presumida sua (manter a própria vida). 
Ocorre que a mencionada ausência de regulamentação 
do tema em preceito autônomo do Código Civil, tal qual 
existente no congênere português, tem conduzido a uma 
série de soluções díspares para casos idênticos, contribuindo 
para uma atecnia acerca da melhor solução jurídica para 
as hipóteses de intervenções médicas não expressamente 
consentidas. 
A posição mais usualmente encontrada parece ser 
aquela que associa a intervenção urgente à ocorrência de 
um estado de necessidade justificador. Para parte da dou-
trina, seja civil (DIAS, 1950, p. 280), seja penal (PRADO, 2002, 
p. 276), no que segue acompanhada por parcela da juris-
prudência,60 nestes casos, "[f]undamenta-se o estado de 
Neste sentido, "Apelação cfveL Responsabilidade civiL (.""] Intervenção cirúrgica 
de urgência. Ablação do rim direito do autor. Solução emergencial, adotada no 
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necessidade, porque a conduta do médico visa afastar peri-
go atual ou iminente a bem juridico alheio (vida do paciente), 
cujo sacrifício, nas circunstância, não era razoável exigir-se" 
(PRADO, 2002, p. 276). 
A compreensão e o exame da viabilidade de tal solu-
ção jurídica pressupõem o conhecimento de como a matéria 
relacionada ao estado de necessidade vem tratada na ordem 
jurídi'Ca brasileira. O artigo 188, inciso Il, do. Código Civil, 
sem fazer referência expressa à excludente do estado de 
necessidade, refere que não constituem atos ilícitos "a deterio-
ração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a 
fim de remover perigo iminente".61 
Ora, pelo que se vê, o dispositivo de regência faz menção 
expressa à necessidade de que os interesses sacrificados 
sejam alheios - leia-se, aqui, alheio ao sujeito que age e 
alheio ao sujeito que se benefida do agir de modo que, 
na mesma linha do que vem sendo sustentado pela doutrina 
decorrer do ato cirúrgico. com o fito de preservar a vida do demandante, sob risco 
iminente. Consentimento prévio do autor e dos seus familiares que não se afigurava 
nec'eSSário, nesse contexto, em face do estado de necessidade e da situação de perigo 
iminente [ ... r. (BRASIL Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do SuL Ape-
lação Cível n. 70005386727. 9a Câmara CíveL ReL Juiz Miguel Ângelo da Silva. 
Julgado em: 23 mar. 2005. Disponível em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 
I 3 abr. 2008). 
61 Na ordem jurídica portuguesa, por força do artigo 339, n. I, do Código Civil, tem-se 
que "[é] lícita a ação daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de 
remover perigo actual de um dano manifestamente superior, quer do agente, quer 
de terceiro" Não obstante a regra nada diga expressamente a resr,eito, a doutrina 
tem entendido que "lo) estado de necessidade só se coloc-_a se o sacrificio de bens 
patrimoniais for realizado no âmbito uma esfera jurídica· distinta daquela 
ameaçada por um perigo manifestamente superior" o que excluiria a possibilidade 
de coincidência entre a títularidade dos bens atingidos e daqueles que venham a ser 
sacrificados, tal qual ocorre nos casos de cirurgias de emergência desprovidas de 
consentimento prévio (LEITÃO, 2000, p. 276). Isto se extrai da conjugação das 
. expressôes "coisa alheia" e "quer do agente, quer de terceiro" o que autorbl a 
interpretar que aquela não pode dizer respeito a estes. Com base no mesmo racio-
cínio, Joáo de Matos Antunes Varela (1998, p. 550) sustenta que "[s]e, para salvar 
interesse alheio, agente sacrifica um interesse próprio [ ... ], não é o estado de 
necessidade, mas a gestão de negócios ou a responsabilidade civil, que lhe facultará 
a possibilidade de indemni7.ação dos danos que sofrer". Daí porque se conclui que 
a "coisa alheia" sacrificada não possa pertenoer ãquele que age acobertado pela 
excludente ou àquele que se beneficia da atuação justificada. 
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portuguesa, não é da melhor técnica interpretativa fazer coin-
cidir na mesma pessoa a titularidade do bem jurídico atin-
gido pelo ato acobertado pelo estado de necessidade com a 
titularidade dos interesses salvaguardados pelo agir tornado 
lícito pela excludente.62 
Díarte dessas ponderações, mostra-se inadequada a 
justificação dos atos cirúrgicos de urgência realizados sem o 
prévio consentimento do paciente com base no estado de 
necessidade, pois, para tanto, será necessário fazer coincidir 
na mesma pessoa a condição de lesado, de titular do bem 
atingido e de titular dos interesses salvaguardados pela ação 
justificada, o que nâo se mostrá adequado. 
Ainda no que toca ao tratamento dado pelo direito brasi-
leiro ao caso das cirurgias não expressamente consentidas, 
a questão, do ponto de vista da dogmática jurídica, fica ainda 
mais controversa quando se atenta à regra contida no artigo 
46 db Código de Ética Médica (Resolução n. 1.246/88, do Con-
selho Federal de Medicina), segundo a qual é vedado a? mé-
dico "efetuar qualquer procedimento médico sem o escla-
recimento e o consentimento prévio do paciente ou de seu 
responsável legal, salvo em íminente risco de vida" Isso 
porque, ao não fazer referência a qualquer das figuras espe-
ciais de exclusão da ilicitude, não obstante esteja a tratar do 
consentimento presumido, dá a entender que o profissional 
Ao que se tem conhecimento, a doutrina civilista brasileira silencia totalmente 
acerca destas hipótE;Ses, nada referindo sobre a necessidade de que os interesse->s 
sacrificados sejam alheios ao agente e ao beneficiário do estado de necessidade. 
Talvez tal se possa inferir das lições de Sergio Cavalieri Filho (2006, p: 42), em 
especial quando afirma, sobre o estado de necessidade, que "[q]uando o direito de 
alguém está em conflito com o direito de outrem, a lei permite que o conflito seja 
resolvido pelo desaparecimento ou cessação tran5ítóriq do direito menos valioso do 
ponto de vista étícc e humano": Assim, ter-se-ia que a figura em exame pressupõe 
conflito de interesses. de titularidades diversas, tal qual sustentado por parte da 
doutrina portuguesa (LEITÃO, zoóo, p. 276). 
Não é diversa a regra do artigo 146, parágrafo 2°, inciso I, do Código Penal 
brasileiro, o qual, quando traia do crime de constrangimento ilegal, exclui o séu 
âmbito de incidência a hipótese de "intervenção médica ou cirúrgica, sem o consen-
timento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente 
perigo de vida n 
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da saúde, nestas hipóteses, age no cumprimento de dever le-
gal de zelar pela vida do paciente, o que, inclusive, negaria 
relevância jurídica à aquiescência do lesado.64 
Também não parece ser esta a melhor interpretação, por-
quanto ao tratar a questão dentro da disciplina da excludente 
geral do exercício regular de .direito ou do cumprimento 
de dever,· deixa-se-lhe de impor os limites verificados quando 
tratada no âmbito do consentimento presumido do lesado -
que a atuação ocorra no interesse do titular do bem jurídico 
em causa e de acordo com a sua vontade real ou presumível 
-, os quais decorrem da aplicação analógica do regime da 
gestão de negócios. A margem de atuação resta por apre-
sentar-se demasiado lata, desconsiderando os interesses da-
quele a quem a, ordem jurídica concedeu a disponibilidade 
- mesmo que parcial ou restrita sobre os interesses prote-
gidos, uma vez çrue, em prevalecendo essa interpretação, o 
objetivo primordial do agir não será a satisfação do interesse 
alheio, como na gestão de negócios, mas o cumprimento do 
dever daquele que age. 
A única conveniência dessa interpretaçã0 justíficação 
pelo cumprimento de qever - reside nas hipóteses em que 
aquele que age tem conhecimento da vontade expressa do 
títular do interesse, a qual aponta para o dissenso quanto ao 
ato médico necessário, não obstante, à luz de preceitos obje-
tivos, a melhor opção apontasse para a atuação consentida. 
Esta posição já foi acolhida por parte da jurisprudência brasileira ao assentar que 
"o profissional da saúde tem o dever de, havendo iminente perigo de vida, empreen.-
der todas as diligências necessárias ao tratamento da independentemente 
de consentimento dela ou de seus familiares", este que, no caso, em 
decorrência de convicções religiosas, apontava em sentido contrário à intervenção 
médica a ser realizada. O Tribunal, em ra?ão disso, entendeu que falecia interesse 
processual ao nosocómio em buscar autorização judicial para agir em sentido 
contrário à convicção religiosa do paciente, jXJÍS, ne&'ia hipótese, mesmo à vista do 
dissenso, estaria o médico agindo em cumprimento a dever legal. Neste sentido: 
BRASIL Tribunal de Justiça do E.~tado dà Rio Grande do Sul. Apelação Cível n. 
70020868162. Câmara' Cível. Rel: Des. Umberto Guasparí Sud0rack. Julgado 
em: 22 ago. 2007. Disponível em: <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 18 dez. 
2007. 
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Esta hipótese coincide com os já referidos casos em 
que o paciente encontra-se em situação de urgência, care-
cendo de pronta intervenção; ocorre que, não obStante não 
se possa manifestar de modo expresso, sua vontade é conhe-
cida e indica no sentiçlo, da não::realização do procedimento 
- seja cirúrgico, seja de transfusão de sangue - com freqüên-
cia por razões religiosas. 
A solução, aqui, todavia, não reside no regramento que 
trata do consentimento presumido, o qual, como dito, deve 
ceder diante da vontade real do sujeito, mesmo quando 
pautada por critérios subjetivos, não obstame eventual von-
tade presumível a partir de precefto objetivo indicasse em 
sentido contrário. O controvérsia assentar-se-á na disponi-
bilidade dos direitos envolvidos, nomeadamente à vista do 
princípio da dignidade da pessoa humana e do seu objetivo 
último de proteger o sujeito dele próprio, não sendo neces-
sário que, para fins de negar relevância à vontade do lesado, 
tenha-se de recorrer à figura de justificação do exercício de 
dever. 
Em sendo considerado disponível o direito, a vontade 
real prevalece, não havendo consentimento justíficador; em 
prevalecendo, contudo, a tese da indisponibilidade, que, 
aliás, parece ser majoritária na jurisprudência, 6s mesmo não 
sendo acompanhada pela doutrina,66 a ação será lícita, tudo 
se resolvendo dentro da figura do consentimento do lesado, 
sem necessidade de recurso a outros institutos. 
"' Exemplíficativamente: BRASIL Tribunal Regional Federal da 4a Região. Apela-
ção Cível n. 20001556/RS. 3a Turma. Rei. Juíza Vània Hack de Almeida. Julgado 
em: 24 out. 2006. Disponível em: <http://www:justicafederaLgov.br>. Acesso em: 
04 mar. 2008. BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apelação n. 
132720-4/9. sa Câmara de Direito Privado. Rei. Des. Borís Kauffmann. Julgado em: 
26 jun. 2003. Dísponfvelem: <http://www.tj.sp.gov.br>. Acesso em: 08 abr. 2008; 
BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do SuL Apelação Cível n. 
70020868162. 53 Cãmara CiveL ReL Des. Umberto Guaspari Sudbrack. Julgado 
em: 22 ago. 2007. Disponível em< <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 08 abr. 
2008. dentre tantos outros. 
oo Sobre o tema, ver, dentre outras, obra específica de Celso Ribeíro Bastos (200 l, p. 495 
e ss). 
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Diante do panorama apresentado, é notória a carência 
de regulamentação, na ordem jurídica brasileira, da figura 
do consentimento do lesado como causa excludente da 
ilicitude, notadamente na hipótese em que este consenti-
mento não pode ser previamente colhido e a atuação se dá 
em beneficio do próprio interessado, (presumido), a exem-
plo do que fez o artigq 340 do Código Civil português, possibi-
litando, ern decorrência disso, a sistematização da matéria e 
a solução harmônica das hipóteses que exijam a intervenção 
do direito a fim de serem resolvidas. 
6 Conclusão 
Encerrada a exposição, algumas ponderações merecem 
ser feitas no que toca ao tema propostO/ em especip.l a partir 
da análise apresentada sobre a forma como se apresenta a 
relevância do consentimento do lesado em tema de responsa-
bilidade civil nas ordens jurídicas em exame. 
É notória a superioridade da regulação legislativa exis-
tente em Portugal em tema de responsabilidade civil. A legis-
lação brasileira, mesmo sendo recente, apresenta uma série 
de falhas, desighadamente no que toca ao conceito de ilicitude 
e às suas causas de exclusão (artigos 186 e 188 do Código 
Civil), exigindo atenção do interprete a fim de bem aplicá-las, 
sendo o exemplo português de grande ajuda. 
O mesmo ocorJ:'e no que diz pertine à regulação do 
consentimentq do lesado, mostrando-se equivocado o então 
caráter supérfluo que motivou deixar de introduzi-lo como 
causa de justificação no Código Penal brasileiro. Assim, tam-
bém no direito civil em que, sem qualquer razão aparente, 
o tema vem sendo negligenciado, abrindo margem, ·diante 
da omissão legislativa verificada, para inúmeras confu.sões 
quando da sua aplicação, dada a completa desorientação 
dbs operadores do direito na sua concretização. 
De igual modo, o tema não vem merecendo a atenção 
necessária por parte da doutrina, o que ocorre, mesmo que 
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em menor grau, inclusive em PortugaL Isso porque o consen-
timento do lesado tem recebido, na maioria das vezes, restrito 
tratamento, diluído dentro do livro do direito. das obrigações, 
quando do exame das hipóteses de exclusão do dever de inde-
nizar, sem mafores ponderações a respeito, limitando-se, a 111aior 
parte dos autores, a fazer-lhe referência, com reprodução da-
quilo que expressamente consta já na lei civiL 
É consenso, contudo, que, quando prestado, ,exCluirá 
a ilicitude da conduta, afastando o surgimento do dever de 
indenizar, não como uma renúncia ao direito de crédito, 
mas como uma disposição do dírítto primaria em si. 
As maiores controvérsias, seja em Portugal, seja no Brasil, 
dizem respeito aos limites da sua relevância, nomeadamente 
quando digam respeito a direitos indisponíveis, dentre eles os 
de personalidade, isto em decorrência das controvérsias exis-
tent~s acerca do alcance desta (in)disponibilidade. 
De igual modo, o regime jurídico alternativo ao consen-
timento expresso, consubstanciado nas formas tácita e presu-
mida de aquiescência, é de aplicação prática bastante impor-
tante, sendo qportuno o seu adequado tratamento. 
Como referido, a figura do consentimento tácito é de 
estruturação relativamente fácil a partir das regras gerais da 
teoria geral do direito civil, em ambas as ordens jurídicas 
analisadas, o que não pode ser de igual modo dito no que 
toca ao consentimento presúmido; neste aspecto, a regulação 
portuguesa é exemplar (artigo 340, n. 3, do Código Vaz Serra), I 
sendo exemplo a ser seguido pelo legislador brasileiro, sol-
vendo o impasse hoje existente na doutrina e na jurispruc 
dência deste país acerca da resolução dos casos práticos a 
ele correspondentes. 
Assim é que se mostraria adequada uma revisão do 
artigo 188 do Código Cívil de 2002, no sentido de nele incluir 
o consentimento do lesado como causa de exclusão da 
ilicitude, não só na sua modalidade expressa, mas também 
tácita e presumida, tomando-se, para tanto, como exemplo, 
o reconhecidamente eficiente modelo do artigo 340 do Có-
digo Civil português de 1966. 
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